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INTRODUCTION 



CHAPITKE PKEMIER 



OBJET ET PLAN DE CETTE ÉTUDE 



1. — On entend par régime matrimonial Tensemble des 
règles qui gouvernent, à compter du mariage, les rapports 
de l'un et Tautre conjoints avec leurs biens, soit entre les 
époux eux-mêmes, soit à Tégard des tiers, au triple point 
de vue de la propriété, de la jouissance et de Tadminis- 
t ration. 

Les conflits de coutumes sur le régime des biens des 
époux mariés sans contrat étaient une des matières les 
plus controversées de l'ancien droit, et leur solution, qui 
paraît encore éloignée malgré les nombreux travaux dont 
le droit international privé est Tobjet depuis quelques 
années, forme un des problèmes les plus difficiles de cette 
branche de la science juridique. 

Quelle coutume, quelle loi doit gouverner le régime ma- 
trimonial des époux mariés sans contrat et établis hors de 
leur pays d'origine ? Telle est la question que nous allons 
aborder. 
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Tout d'abord, à quel point de vue convient-il de se pla 
cer pour étudier le droit international privé ? Comme le 
dit M. A. Pillet^, suivant qu'on considère les rapports ra- 
tionnels qui peuvent exister entre les diverses législations, 
ou les rapports positifs qui en fait existent entre elles, 
« on sera conduit à émettre des doctrines scientifiquement 
irréprochables, mais peut-être médiocrement pratiques, 
ou à donner des solutions susceptibles d'une application 
immédiate, mais auxquelles on pourrait reprocher d'être 
l'émanation de la pensée d'un législateur déterminé et non 
pas l'expression des rapports naturels existant entre les 
lois des différents pays. » On peut interpréter le droit 
positif de chaque Etat, ou poser des principes de droit 
désirable. 

Les législations contiennent fort peu de dispositions sur 
les conflits de lois dans l'espace, et l'interprétation ne peut 
guère s'attacher qu'aux règles gouvernant les rapports de 
droit interne. 

L'objet de toute étude sur les matières si vastes et si 
complexes du droit international privé nous semble donc 
devoir être avant tout de chercher une solution rationnelle 
des conflits, pour l'introduire là oii il n'en existe aucune, 
et la substituer à celles plus imparfaites déjà consacrées 
par la doctrine ou la jurisprudence. 

Nous exposerons toujours en premier lieu, chaque fois 
qu'un texte nous le permettra, l'état du droit interne de 
chaque pays sur les conflits de législations, modifié ou non 
par des traités, puis nous étudierons les décisions de la 
jurisprudence, dues en général à l'extension au droit inter- 
national des principes de la loi positive interne, et l'opi- 
nion des auteurs, nous attachant spécialement au système 

1 Journal 1891, 5. 
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qui nous paraîtra le plus rationnel et le plus propre à ame- 
ner la solution rapide et équitable des conflits. 

2. — Voici quel sera notre plan : 

Après avoir, dans une introduction historique, exposé 
l'aspect de la question et sa solution dans le droit ancien, 
nous rechercherons le principe applicable à la détermina- 
tion du régime légal en droit international privé. 

L'examen des principes fondamentaux de la théorie des 
statuts nous fera voir la nécessité de repousser tout sys- 
tème édifié sur la distinction des lois en réelles et person- 
nelles. Passant ensuite en revue la doctrine moderne, nous 
étudierons le système qui applique la loi de la situation et 
celui de l'autonomie des époux, limitée ou non par une 
présomption absolue ou relative, le système qui détermine 
le régime matrimonial par la loi du domicile (domicile du 
mari, de la femme, domicile matrimonial), et enfin le sys- 
tème en vertu duquel la loi de la nationalité est seule 
compétente pour fixer le régime des biens des époux 
mariés sans contrat. 

Nous verrons après quels sont les effets du régime 
légal, et s'il faut admettre des exceptions à leur universa- 
lité. En dernier lieu nous nous occuperons de l'immutabi- 
lité ou de la mutabilité du régime, c'est-à-dire de l'influence 
d'un changement de domicile ou de nationalité sur le ré- 
gime matrimonial une fois déterminé. 



CHAPITRE II 



NOTIONS HISTORIQUES 



3. — La théorie des statuts exerçant encore une influence 
prépondérante dans certains pays, spécialement en ma- 
tière de régime matrimonial, il est nécessaire de se rendre 
compte brièvement de l'importance du principe statutaire 
de la réalité, et de la réaction qui se produisit en faveur 
de la personnalité, dès Tépoque de Dumoulin. 

D'après de Bar*, la dissolution de Tempire franc eut 
pour effet de rendre de moins en moins fréquents les rap- 
ports entre les divers peuples qui le composaient, de sorte 
que le système de la personnalité, tout-puissant durant le 
premier moyen âge, fit place peu à peu au système de la 
réalité, né également de la difficulté de prendre en consi- 
dération la loi de chaque individu ; et Tignorance oii était 
le juge de la loi personnelle des étrangers le força d'appli- 
quer son propre droit. 

Les droits et les obligations furent toujours plus intime- 
ment liés à la terre, et la personne n'apparut plus, sauf 
dans les villes, que comme le titulaire de la possession de 
l'immeuble ; tel fut aussi le résultat de la valeur compara- 

i I, §§ 15 sv. 
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tivement très inférieure des meubles. Les coutumes et 
règles de droit paraissaient ainsi faites, non pour la per- 
sonne, mais pour le fonds, et régissaient exclusivement les 
hommes et les choses qui se trouvaient sur leurs terri- 
toires ^ 

4. — Plusieurs auteurs attribuent Torigine de la théorie des- 
statuts en grande partie à l'élément barbare, ainsi Laurent ^^ 
Brocher ^, Barde *, Lawrence ^ : « Ils y voient le germe du 
droit international privé. Il en est même qui représentent 
la théorie des statuts personnels et réels comme une com- 
binaison des deux principes qui prévalurent tour à tour,, 
le principe de la personnalité du droit dans la première 
partie du moyen âge, le principe de la réalité du droit au 
temps de la féodalité, et qui finirent par une alliance dans- 
laquelle ils se partagèrent le domaine du droit. Je n'hésite 
pas, dit M. Laîné ^, à considérer comme erronée cette 
conception, qui, je Tavoue, paraît tout d'abord très spé- 
cieuse. L'identité des mots a fait croire à l'identité de& 
choses. Qu'on veuille bien le remarquer, tandis que l'an- 
cienne personnalité du droit n'était autre chose que la co- 
existence paisible, sous le même empire politique, sur le 
même territoire, de lois parallèles exerçant, chacune dans 
sa sphère et sur ses sujets propres, une autorité absolue^ 
la nouvelle personnalité du droit apparut comme le résul- 
tat du choc de deux souverainetés, comme un empiétement 
de l'une sur l'autre, comme l'effacement de la loi locale 
devant la loi étrangère. D'où cette conséquence : l'ancienne 
personnalité était de l'essence même des lois ; la nouvelle 
ne fut pour bien des jurisconsultes qu'une anomalie, et ce 
n'était encore, dans le dernier état du droit, qu'une excep- 
tion. » 

1 Voir cependant Asser et Rivier, 8, note 1. — 2 i^ n*» 193. — ^ Nouveau 
traité, n^ 12. — * Introduction, nMl. — s 9. _ 6 Journal 1885, 139-140. 
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M. Laîné ^ attribue la naissance du principe de la per- 
sonnalité dans la théorie des statuts à une réaction contre 
ce que le système de la territorialité avait de trop absolu, 
à un sentiment de justice ; le droit romain et la race ger- 
manique, s'ils influèrent beaucoup sur le développement de 
ce principe, ne furent pour rien dans son origine. De Bar ^ 
estime au contraire que si les post-glossateurs ont consi- 
déré certaines lois comme concernant les personnes, c'est 
qu'en droit romain la personne n'était pas envisagée uni- 
quement, ainsi qu'en France, comme le titulaire de la pos- 
session du sol ^. 

Mais la règle était toujours la réalité, et la personnalité 
l'exception. Le régime matrimonial restait soumis au prin- 
cipe général : « Cet état primitif simple se comprend aisé- 
ment, dit M. Surville *. Tout d'abord il est naturel de voir 
exister l'unité au point de vue des intérêts pécuniaires là 
où il y a unité au point de vue de l'association des per- 
sonnes. En outre, et surtout sous l'influence des idées féo- 
dales, alors que les coutumes sont souveraines dans l'éten- 
due du territoire qu'elles régissent, il est logique de voir 
cette souveraineté, supérieure à la volonté privée, s'affirmer 
en notre matière, et s'imposer aux époux. » 

5. — Les inconvénients multiples et sans cesse grandis- 
sants par suite de l'augmentation des rapports entre pro- 
vinces de différentes coutumes, et même entre nations dif- 
férentes ^, appliquant rigoureusement le principe de la 
réalité au régime matrimonal, donnèrent naissance au sys- 
tème soumettant le régime légal à la loi personnelle des 

1 Même article, 251. — '^I, §§ 16, 17. — 3 Voir, surTorigine de la théorie des 
statuts, les sources citées par Asser et Rivier, 6, note 1 ; 7, note 1, et 8, notes 
1 et 2. — * Revue critique 1888, 10. 

■^ Les conflits de lois ou de coutumes étrangères avec les lois ou coutumes 
françaises n'étaient pas inconnus dans Tancien droit, et étaient réglés, comme 
ceux des coutumes de France entre elles, par la doctrine statutaire. Voir Laîné, 
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époux, système adopté par plusieurs arrêts du Parlement 
de Paris, en 1527, 1616, 1617 \ etc. Un d'entre eux est 
spécialement remarquable par l'application que fait le Par- 
lement d'un statut légal étranger à un étranger marié dans 
son pays d'origine, mais domicilié à Paris. (29 mars 1640.) 
Vanelli était un Lucquois établi à Paris, où il avait son 
négoce ; il se maria à Lucques sans contrat, et revint à 
Paris, où il resta jusqu'à sa mort. Sa veuve demandant le 
partage de la communauté, le Parlement considéra que les 
époux s'étaient soumis au régime dotal, en vigueur à Luc- 
ques, et que ce statut devait avoir effet partout. C'était 
l'application pure et simple de la théorie de Dumoulin ^. 

6. — C'est à Dumoulin que remonte l'idée de la personna- 
lité du régime légal. Si, avant lui, les meubles, en vertu de 
l'axiome mobilia sequuntur personam, suivaient déjà la loi 
du domicile, les immeubles, soumis au principe de la réa- 
lité, relevaient de la loi de leur situation, de sorte que des 
époux, communs quant à leurs immeubles situés dans une 
coutume où régnait la communauté, ne l'étaient pas dans 
telle autre admettant la séparation de biens. 

Dans une consultation sur l'affaire Ganney ^ , Dumoulin 
soutint, le premier, que la communauté coutumière étend 
ses effets sur tous les biens des époux, où qu'ils se trou- 
vent. Partant de l'idée admise même par les réalistes, que 
les conventions relèvent du statut personnel, et étendent 
leurs effets en tous lieux, il s'efforça d'établir que la com- 
munauté coutumière n'était autre chose qu'une convention 
tacite, et que les conventions tacites ayant la même force 

Journal 1885, 263, qui cite, à Tappui de cette thèse, Chaline, 257, Brodeau, 
lettre C, Sommaire XLII, n» 3, Bouhier, ch. XXVIII, n»' 41, 44, 59-65, Pothier, 
I" part. chap. I, art. I, Froland I, 350 et 385, Boullenois, Traité, Préface, II, 
III, XXVIII et Traité, 1 et 2. 

* Voir Bacquet, Diverses questions, éd. de 1744. 

« Voir Froland, I, p. 2, ch. V, VI. — 3 Cons. 53 ; Œuvres I, 964. 
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que les conventions expresses, la communauté qui prend 
naissance en Tabsence de stipulations matrimoniales for- 
melles, devait, de même que celle qui résulte d'un contrat 
exprès, étendre partout ses effets. La communauté légale, 
dit Dumoulin, résulte du consentement des parties < cau- 
satur et introducitur ab ipso vero partium consensu, » car 
« ceux qui contractent simplement, sans énumérer par 
articles exprès le détail de leurs volontés, sont censés con- 
tracter selon les mœurs et les usages de leur domicile, à 
moins qu'ils ne s'expriment formellement en sens con- 
traire * . » 

Le vice fondamental de la théorie de Dumoulin, c'est 
qu'aussitôt après avoir proclamé le libre choix des époux 
en matière de stipulations matrimoniales et avoir pris leur 
consentement pour base de son système, il ajoute qu'en 
ne faisant pas de contrat exprès, les conjoints sont censés 
avoir voulu adopter la loi de leur domicile. Il établit ainsi 
une présomption légale en faveur de cette loi, et, partant 
du principe de la libre volonté des époux, il arrive à la 
nier au moyen d'une présomption absolue. Ainsi comprise, 
la théorie de la convention tacite est condamnée. 

Puis, pourquoi Dumoulin n'admet-il pas les mêmes prin- 
cipes dans une question identique, celle de la renonciation 
des filles dotées ? Il estime que, si la renonciation expresse 
de la fille dotée à la succession du père constituant a effet 
partout, la renonciation qui a lieu en vertu d'une disposi- 
tion de la coutume n'étend ses effets que sur le territoire 
soumis à l'empire de cette coutume. 

L'idée de Dumoulin apparaît ainsi, non comme un prin- 
cipe juridique exact, méconnu jusqu'à lui, mais bien plutôt 
comme une fiction, un véritable subterfuge, lui permettant 
d'atteindre son but, l'universalité du régime matrimonial 

ïRicaud, 81. 
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établi par la coutume, et d'échapper ainsi aux nombreux 
conflits provoqués par la diversité des statuts régissant les 
immeubles des époux. 

Dumoulin eut pour principal adversaire d'Argentré^ 
d'après lequel il est absurde de supposer chez les époux 
mariés sans contrat la volonté de choisir tel ou tel régime. 
La vérité est que les époux qui n'ont point fait de stipu- 
lations expresses n'ont pensé à rien ; ils n'ont rien prévu, 
rien voulu. Et la preuve que le régime légal est établi par 
la force seule de la coutume, c'est que des époux dont le 
contrat de mariage a été annulé pour une cause ou pour 
une autre, sont soumis au régime coutumier, comme s'ils 
n'avaient pas fait de contrat, même si celui qu'ils avaient 
fait stipulait un régime différent. 

D'Argentré va plus loin ; il affirme que si l'on considère 
le régime légal comme le résultat d'une convention tacite, 
il n'en reste pas moins vrai que cette convention n'a pas 
pu changer le caractère de la coutume, lequel est essen- 
tiellement réel. 

Les réalistes avaient pour eux la jurisprudence des Par- 
lements, plusieurs arrêts célèbres, entre autres celui de 
Lamberty, rendu par le Parlement de Paris en 1547 ^. Mais 
le système de la personnalité du statut matrimonial gagna 
sans cesse du terrain et parut l'emporter dès le dix-septième 
siècle. Il fut admis notamment par Huber^, Hertius*, 
Rodenburg^, Lebrun^, Cochin"^, Bacquet^, Bouhier^ et 
Pothier ^o. 

1. — La réalité reprit une vie nouvelle grâce à un arrêt 
de la Cour de Brabant, rendu le 3 novembre 1693. (Deci- 

1 Sur l'article 218 de la Coutume de Bretagne, glose 6 n^ 33 et U. — 2 Ou 
1548 ou même 1559, voir Froland, I, 238. - 3 Liv. I, tit. 3, § 169. — 4 §§ 44., 
46, 47. — 5 Tit. 2, ch. V, §§ 12-15. — ^ Liv. I, ch. II, §§ 2, 3, 4. — ? Œu- 
vres, III, 703, in-4. — « Ch. XXI, no' 66. 67. — 9 Ch. XXIII. — «> Art. prélim. 
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sio brabantina super famosissima quaestione.) Cet arrêta 
vivement attaqué par Stockmans *^ partisan de la person- 
nalité, trouva un défenseur énergique en van der Muëlen, 
qui, reprenant les arguments de d'Argentré, déclara que 
la communauté n'est pas une conséquence naturelle du ma- 
riage, puisqu'elle n'est pas admise dans nombre de cou- 
tumes, et que la diversité des régimes auxquels sont sou- 
mis les époux suivant qu'ils se sont mariés et établis dans 
tel ou tel pays, vient de la diversité des lois, que c'est 
donc la loi seule qui donne naissance à la communauté, et 
non le consentement des parties manifesté par l'absence 
de contrat. 

8. — En France, la personnalité gagna sans cesse du ter- 
rain. Bouhier ^ décide que tout statut, en cas de doute, doit 
être réputé personnel; toute disposition concernant la 
capacité jouit de l'exterritorialité, ainsi que les conventions 
expresses ou tacites, ce qui l'amène à repousser la réalité 
du statut de la communauté entre époux. 

Cependant Froland, quoique se prononçant en principe 
pour l'extension du statut personnel 3, hésite en ce qui 
concerne la nature du statut de communauté. Tantôt il 
penche en faveur de la personnalité * : « Proposition d'une 
part, acceptation de l'autre ; convention entre les deux 
parties contractantes et leurs deux familles : il n'y a rien 
là qui ne soit personnel et qui ne mérite d'être exécuté 
dans toute son étendue... et quand il se formerait un com- 
bat entre la coutume de la situation des conquêts et celle 
du lieu où les engagements ont été formés, et où la célé- 
bration du mariage a été faite, nulle difficulté que celle-ci 
doit l'emporter sur l'autre, parce que la disposition de 

1 Dec. 50, p. 116. — 2 Ch. XXVI, no 1 à 10. — 3 « La personne et ses 
biens sont deux choses fort différentes ; la personne est constamment la plus 
noble, et comme telle, doit remporter sur les biens, qui ne sont faits que 
pour elle. » Voir Weiss, 231. — * I, 92, 93 et 194. 
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l'homme est plus noble que celle de la loi et doit avoir la 
préférence. » Tantôt, au contraire, à propos de Tidée de la 
convention tacite, il dit que ^ : < Ce ne sont là que des 
paroles, des subtilités d'esprit, des idées, des chimères, 
enfin des moyens que la seule imagination échauffée pro- 
duit. > Il conclut en déclarant la question très douteuse ^. 

Boullenois est partisan de la personnalité du statut 
matrimonial, mais par d'autres raisons que Dumoulin. 
Après avoir rapporté comment on a imaginé une soumission 
tacite et conventionnelle, système dans lequel la person- 
nalité du statut matrimonial n'est pas de la nature du sta- 
tut en lui-même, mais du statut joint à la convention, et 
l'avoir admiré par rapport au fond d'équité qu'il renferme, 
estime qu'en examinant les choses de plus près, il n'est 
pas nécessaire d'user de ce système pour rendre le statut 
de la communauté ou de la non-communauté personnel. Il 
pense que ^ : < Quand la coutume dit qu'il y aura commu- 
nauté de biens, ou qu'il n'y en aura pas entre conjoints, 
elle veut certainement fixer l'état et la condition des con- 
joints ; elle veut, dans le premier cas, qu'ils soient associés 
en biens, et cela perpétuellement et tout le reste de leurs 
jours, et dans le deuxième, elle veut que, quoique destinés 
à vivre ensemble pendant toute leur vie, il n'y ait jamais 
entre eux aucune société de biens, et cette manière de 
vivre ainsi, entre gens unis à perpétuité par les liens du 
mariage, me paraît former entre eux un état et une condi- 
tion qui les affectent et qui sont inséparables de leurs 
personnes, et c'est véritablement le cas où Ton doit dire 
que jus ponitur personae. » 

Ce système rend inutile l'idée de la convention tacite ; 
c'est de la loi que les parties tiennent leur état et condition 
de communs ou non communs, et tout le monde est d'accord 
pour reconnaître que le statut qui fixe l'état et la condition 

1 315. 316, 317. Voir Ricaud, 90, et Weiss, 232. — 2 196. — 3 I, 737. 
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des personnes est de nature essentiellement personnelle. 

Jusque-là, la discussion était restée confinée sur le ter- 
rain des statuts personnels ou réels. J. Voët élargit le 
débat : ni la personnalité, ni la réalité des statuts ne sont 
enjeu ; les conventions, d'après lui, ne rentrent dans aucun 
des deux statuts ^ . Le droit matrimonial forme un statut 
particulier qui relève de la volonté des époux ; il en est des 
conventions matrimoniales comme de toutes les conven- 
tions : c'est du contrat et non de la loi que naissent les 
obligations ^. Les parties n'expriment leur pensée qu'en 
gros et les effets de détails sont réglés par la loi* 

En définitive, le système de la convention tacite l'em- 
portait, et le régime matrimonial n'était plus soumis qu'à 
une seule loi, celle du domicile matrimonial des époux, sans 
égard pour les statuts territoriaux, dont le caractère absolu 
avait donné naissance à cette théorie, nécessaire pour légi- 
timer l'universalité des effets du régime des biens des 
époux mariés sans contrat. 

9. — n faut, pour éviter une confusion fréquente chez les 
auteurs modernes, fixer le sens des mots réel et person- 
nel. Les expressions de lois ou statuts réels et personnels 
sont prises dans deux acceptions différentes. Les anciens 
jurisconsultes, et avec eux plusieurs auteurs contempo- 
rains, entendent par lois personnelles celles qui concer- 
nent exclusivement ou principalement les personnes, par 
opposition aux lois réelles, réglant ce qui a trait aux 
choses. Mais, dit de Bar ^ : < Souvent encore on assigne 
une autre base à la distinction des statuts ; au lieu de re- 
garder, pour l'établir, à l'objet de chaque loi, on considère 
l'étendue des effets qu'elle peut produire dans l'espace : 
toute loi, dont les conséquences sont admises à se réaliser 

1 Liv. XXIII, tit. 2. De ritu nupt. — « Voir Froland, I, 284. — 3 Journal 
1887, 263. 
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hors du territoire où s'exerce la puissance législative dont 
elle procède, est un statutum personale ; toute loi, dont 
les applications se limitent rigoureusement à ce territoire, 
est un statutum reale. » Weiss * fait remarquer que le 
deuxième critérium revient à prendre Tefifet pour la cause ; 
ce qui n'est vrai que si l'on admet l'exactitude du premier. 

Wœcliter ^ : < Les auteurs modernes voient la différence 
entre les deux espèces de lois dans la diversité des lieux 
qu'elles régissent : ils regardent comme statuts personnels 
toutes les lois en vigueur au lieu du domicile de l'individu, 
qu'elles disposent des personnes, des choses, ou des actes 
de l'homme (leges domicilii personae), tandis qu'ils appellent 
statut réel la loi en vigueur au lieu de la situation de l'objet.» 

En vertu de cette définition ^ les lois personnelles peu- 
vent donc régir les immeubles situés dans un autre terri- 
toire que celui du domicile de leur propriétaire, et la loi 
de la situation des biens peut parfaitement étendre son 
influence jusque sur la capacité de l'individu. 

Quant à nous, et c'est une conséquence du principe 
auquel nous nous rattachons, par loi personnelle, nous 
entendons la loi de la nationaUté, et par loi réelle, celle 
de la situation, indépendamment de l'étendue de leurs 
effets, n est cependant impossible, en rendant compte des 
systèmes proposés par des auteurs employant ces expres- 
sions de personnel et de réel dans des sens différents, de 
ne pas adopter leur terminologie ; cela nous arrivera, mais 
le plus rarement possible, afin d'éviter une cause fréquente 
de confusion dans une matière déjà si diffuse et si com- 
plexe par elle-même. 

1 Même article. — « XXIV, 226 sv. — 3 Que Fœlix, I, § 24, à tort, selon nous, 
traite d*erronée. 
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PREMIERE PARTIE 

Détermination 
du régime légal en droit international privé. 



ARTICLE PRÉLIMINAIRE 

DIVEBS SYSTÈMES FBOFOSÉS FOUB LA SOLUTION DES 
CONFLITS DE LOIS ENTBE DIFFÉBENT8 ÉTATS 



10. — « Il faut que chacun puisse connaître d'avance 
d'après quelle loi seront appréciés, quant au fond, les 
droits qui s'attachent à sa personne, à ses biens, à ses 
actes, de telle sorte que l'activité sociale puisse, dans une 
certaine mesure, se déployer sur le vaste échiquier du 
monde avec la même sécurité que si elle se renfermait 
dans les frontières d'un seul Etat.... La sécurité ne peut 
être obtenue que si Ton parvient à fixer et à déterminer, 
d'un commun accord, la compétence spéciale de chaque 
Etat au point de vue législatif et judiciaire, de manière à 
savoir, autant que possible, dès Torigine, par quelles lois 
les rapports de droit seront régis ^ » 

1 Brocher, Nouveau traité, 17, et Revue 1877, 608. 
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On ne saurait mieux justifier la recherche d'une règle 
générale, applicable, non pas peut-être à tous les conflits 
internationaux, mais à tous les conflits d'une même caté- 
gorie (successions, mariage, divorce, régime matrimo- 
nial, etc.) et réfuter, d'une manière plus péremptoire, 
l'école qui, tenant pour illusoire tout principe général, pré- 
tend trouver les éléments de la solution des conflits de 
lois dans les législations rivales elles-mêmes. Qui ne voit 
de prime abord qu'on ne saurait tirer des textes d'une 
législation des arguments en faveur de la compétence de 
cette législation, alors qu'il s'agit précisément de savoir 
si elle est compétente ou non ? Vouloir prouver qu'une loi 
est compétente en la supposant telle, c'est se rendre cou- 
pable d'une pétition de principe, errer dans un véritable 
cercle vicieux, enlever toute valeur scientifique à la solu- 
tion obtenue, et se condamner à l'impuissance et aux expé- 
dients. 

Cela est vrai non seulement à l'égard des dispositions 
de droit réglant la condition juridique des nationaux chez 
eux, mais aussi des lois qui organisent la condition des 
nationaux à l'étranger, ou des étrangers sur le territoii*e 
de l'Etat soumis à la puissance législative dont ces dispo- 
sitions émanent. C'est par abus que ces dernières sont 
appelées dispositions de droit international ; tout comme 
les premières, elles sont exclusivement de droit interne, et 
Ton ne saurait les qualifier de règles de droit international 
sans préjuger, au moins en apparence, la question de com- 
pétence. Dans chaque cas, il y aura lieu de se demander 
si ces dispositions sont applicables, et la recherche de la 
solution de cette question a donné naissance à de nom- 
breux systèmes. 

11. — Le premier en date, la théorie des statuts, domine 
encore partiellement le droit international privé. Son in- 
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fluence, mieux justifiée par son ancienneté que par sa ri- 
gueur scientifique, s'étend même aux systèmes qui regar- 
dent comme erronés les principes statutaires. Après l'avoir 
brièvement étudié, nous examinerons la doctrine moderne, 
appliquant soit la loi de la situation, dont le principe diri- 
geant est la réalité, soit la loi personnelle, en prenant ce 
mot, non dans son sens traditionnel, mais en entendant 
par là la loi du domicile ou de la nationalité, et en lui re- 
connaissant des effets exterritoriaux, soit que Tapplication 
de cette loi résulte d'une convention tacite intervenue entre 
les conjoints, soit qu'elle résulte de sa seule force. 

Le système de la réalité est suivi par la jurisprudence 
et une partie de la doctrine anglo-américaine, mais quant 
aux immeubles seulement *. 

Le système de l'autonomie des époux, ou de la conven- 
tion tacite, revêt diverses formes. Quelques auteurs esti- 
ment que la liberté des époux est absolue, et déclarent 
compétente la loi choisie par leur volonté plus ou moins 
clairement manifestée. D'autres restreignent cette liberté 
par des présomptions relatives en faveur de telle ou telle 
loi; d'autres enfin par des présomptions absolues. Sous 
réserve de ces modifications, le principe de ce système est 
suivi par la jurisprudence et la presque totalité des auteurs 
français ^. 

Le système de la loi du domicile, que ce soit celui du 
mari ou de la femme au moment du mariage, ou celui de 
tous deux après (domicile matrimonial), ou même le lieu 
de la célébration du mariage, ou de sa dissolution, est ap- 
pliqué par plusieurs législations d'Allemagne, et par la loi 
fédérale suisse sur les rapports de droit civil des citoyens 
établis ou en séjour, du 25 juin 1891 ^, ainsi que par la 
jurisprudence allemande et anglo-américaine, mais pour 

t Voir ch. IL - 2 Ch. III. — 3 ^o 53. 
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cette dernière, quant aux meubles seulement. C'est la doc- 
trine de la majorité des auteurs allemands et suisses, et 
de nombreux auteurs anglo-américains ^ . 

Le système de la loi nationale est consacré par les codes 
civils italiens et espagnols et partiellement par le code de 
Zurich *. Il est suivi par la jurisprudence italienne^ espa- 
gnole, et celle de la Chambre criminelle de la Cour de cas- 
sation française ^. C'est le système de l'école italienne et 
de quelques auteurs allemands *. 

1 Voir ch. IV. - 2 ^o 66. — 3 N» 67. - * Ch. V. 



CHAPITRE PREMIER 



THEORIE DES STATUTS 



PREMIERE SECTION 



Exposé sommaire et critique de cette tfiéorie. 



ARTICLE PREMIER : EXPOSE 



12* — Nous ne voulons pas exposer la théorie des statuts 
dans son détail, ni en rechercher l'origine, mais seulement 
en examiner les principes essentiels et dirigeants, afin de 
Yoir jusqu'à quel point elle mérite le respect, la vénération 
que professe pour elle la doctrine presque unanime, et 
Tempire qu'elle a exercé sur les législations modernes, 
spécialement sur le code Napoléon, et l'utilité qu'elle peut 
encore avoir aujourd'hui pour la solution des conflits des 
lois dans l'espace. 

« La théorie des statuts, dit M. Laîné ^ , est un ensemble 
de règles, qui dans notre ancien droit étaient proposées 
par les auteurs, non sans de nombreux dissentiments, 
comme propres à résoudre les conflits nés de la diversité 
des coutumes ; un certain nombre de ces règles étaient 

* Journal 1885, 131. 
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aussi passées en jurisprudence. Vue de loin, toutes ses 
complications restant dans Tombre, la théorie des statuts 
offre deux traits essentiels : 

» 1^ Elle consiste à partager tous les statuts, c'est-à- 
dire toutes les dispositions de lois locales, en deux classes, 
celle des statuts réels, et celle des statuts personnels, pour 
leur assigner dans le conflit des lois une étendue d'appli- 
cation différente suivant qu'ils appartiennent à l'une ou à 
l'autre de ces deux catégories. Les statuts appelés réels 
sont ceux qui, dans les limites du territoire soumis au 
pouvoir législatif dont ils émanent, à la coutume dont 
ils font partie, doivent garder un empire absolu, c'est-à- 
dire ne céder devant aucune législation étrangère, mais 
qui, par contre et logiquement, ne sauraient s'étendre au 
delà de leur territoire, puisqu'ils y seraient repoussés par 
des statuts de même nature. Telles sont les dispositions de 
lois qui fixent la condition du sol. Les statuts appelés per- 
sonnels sont ceux qui, au contraire, dans les limites du ter- 
ritoire soumis au pouvoir législatif dont ils émanent, à la 
coutume dont ils font partie, ne régissent que certains rap- 
ports de droit, et s'effacent, à l'égard des autres, devant 
les législations étrangères, mais qui, par contre et logique- 
ment, doivent s'étendre au delà de leur territoire, dans le 
ressort de coutumes différentes, pour y recevoir leur ap- 
plication aux rapports de droit qu'ils régissent malgré les 
lois locales. Telles sont les dispositions de lois réglemen- 
tant l'état des personnes. 

» 2** Les coutumes étant souveraines et indépendantes 
les unes des autres en matière de droit privé, comme si 
leur territoire était sous la domination de pouvoirs politi- 
ques distincts, les statuts qui les composent sont naturelle- 
ment réels ; les statuts personnels portent atteinte, en 
quelque sorte, aux principes. La réalité des statuts forme 
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donc la règle générale ; la personnalité ne peut être admise 
qu'à titre d'exception, et lorsqu'il y a doute sur la nature 
d'un statut, il doit être réputé réel. > 

Ainsi certaines lois concernent exclusivement les choses, 
et d'autres exclusivement les personnes. Les premières 
ont leurs eifets restreints aux limites de leur territoire, et 
les secondes étendent les leurs hors de ce territoire. Les 
premiers forment la règle, et les deuxièmes l'exception. 



ARTICLE II : CRITIQUE 

§ I. Critique di premier principe qui distingue les lois 

en réelles et personnelles. 

13. — L'un des deux vices de cette théorie est d'affirmer 
que toute loi concerne exclusivement soit les choses, soit 
les personnes. Cette erreur, ainsi que le prouve le passage 
suivant de Renusson *, fut aperçue d'assez bonne heure : 
« Mais cette distinction, aut statutum respicit rem, aut per- 
sonam, quand on y aura bien fait réflexion, et qu'on l'aura 
examinée, on verra qu'elle n'a pas grande solidité, ou plu- 
tôt qu'elle se détruit d'elle-même ; car ce qui est ordonné 
par les lois et coutumes en matière civile ne regarde les 
personnes que par rapport à leurs biens et à leur intérêt. 
Les biens ont relation aux personnes, et les personnes ont 
relation aux biens ; les dispositions des coutumes sont 
mixtes, les biens sont relatifs aux personnes qui les pos- 
sèdent, et les personnes sont relatives à leurs biens pour 
le droit qu'elles y ont ; on ne peut pas regarder l'un sans 
regarder l'autre. S'il y avait quelques dispositions dans les 
coutumes qui regardassent purement et simplement les 
biens par abstraction aux personnes, il serait inutile de 

1 Laîné, I, 375. 



regarder la coutume du domicile de la personne ; cela fait 
voir que cette distinction n'est pas solide, et qu'elle n'a de 
fondement que dans l'imagination de ceux qui l'ont inventée.» 

Pour parer en quelque mesure aux inconvénients résul- 
tant de cette distinction arbitraire et trop absolue des 
statuts, on en créa une troisième espèce, dits statuts 
mixtes. On entend par ce mot tantôt des statuts qui con- 
cernent à la fois les personnes et les choses, tantôt ceux 
qui n'ont trait qu'à la forme des actes. Reprenant le rai- 
sonnement de Renusson, Merlin * fait remarquer que dans 
la première acception, la plupart des statuts seraient 
mixtes « n'y ayant aucune loi qui ne soit faite pour les 
personnes, et aussi presque toujours par rapport aux biens. 
A dire vrai, il n'y a point de statuts mixtes, ou du moins 
qui soient autant personnels que réels, car il n'y a point 
de statut qui n'ait un objet principal ; cet objet est réel ou 
personnel, et détermine la qualité du statut. » 

14. — Ainsi, reconnaissant qu'on ne peut prendre pour 
critère l'objet unique et exclusif, personne ou chose, d'une 
loi, par la raison que cet objet n'est ni exclusif ni unique, 
Merlin ^ se rattache à l'objet principal de la loi : « Pour 
juger si un statut est réel ou personnel, il ne faut pas en 
considérer les effets éloignés, les conséquences ultérieures ; 
autrement, comme il n'y a pas de statut personnel qui ne 
produise un effet quelconque par rapport aux biens, ni de 
statut réel qui ne réagisse par contre-coup sur les per- 
sonnes, il faudrait dire qu'il n'y a point de statut qui ne 
soit tout à la fois personnel et réel, ce qui serait absurde, 
et tendrait à établir une guerre ouverte entre les coutumes. 
Que faut-il donc faire ? H faut s'attacher à l'objet principal, 
direct, immédiat de la loi, et oublier ses effets. » 

* Répert. Statut. — ^ Répert. Aiitor. marit. Sect. 10, n« 2. Comp. de Bar, I, 
45, note 8. 
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D est étonnant qu'on puisse argumenter d'une manière 
aussi juste sans être frappé de cette justesse. Merlin ruine 
de fond en comble la théorie qu'il veut défendre, et le 
moyen qu'il propose, possible seulement si l'intention du 
législateur de considérer une loi comme réelle ou person- 
nelle, est clairement manifestée, ressemble fort à celui 
tant reproché à Bartole. Merlin substitue à l'idée fausse 
sur laquelle reposait l'ancienne doctrine statutaire, une 
idée dont l'application, en l'absence d'un texte formel, est 
impossible ; or ce texte n'existe jamais ou presque jamais, 
par la raison que ne pouvant s'appuyer sur aucun motif 
juridique exact, le législateur n'a su comment se décider. 

Toute défectueuse qu'elle soit, la théorie des statuts 
règne encore de nos jours d'une façon presque omnipo- 
tente, en France surtout ^ Voici comme elle est exposée 
par deux des meilleurs auteurs français qui se soient occu- 
pés de droit civil, Aubry et Rau 2, qui, pour déterminer la 
nature d'un statut, enseignent qu'il faut : « s'attacher à 
l'objet principal, direct, immédiat, de la loi, et faire abstrac- 
tion des conséquences plus ou moins éloignées de son appli- 
cation ; telle est la règle qu'il faut suivre en cette matière.... 
Le statut personnel comprend toutes les dispositions légis- 
latives qui ont pour objet principal et prédominant de régler 
l'état des personnes et leur capacité, soit pour tous les 
actes de la vie civile en général, soit pour quelques-uns de 

^ Fœlix : « Le statut personnel est une loi dont les dispositions aflfeclent direc- 
tement et uniquement Tétai de la personne. (Démangeai ajoute : et la capacité.) 
On appelle statuts réels les lois qui ont les choses pour objet principal, qui 
affectent directement la chose, qui en permettent ou en défendent la disposi- 
tion sans avoir aucun rapport à l'état ou à la capacité générale de la personne, 
si ce n'est d'une manière incidente et par voie de conséquence. » (I, § 22.) 
« Le statut personnel gouverne les meubles, à Tégard desquels il est réel, par 
suite de la fiction qui les répute se trouver au lieu régi par ce même statut. » 
(I,§61.)-.M,§31. 
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ces actes en particulier.... Le statut réel se compose des 
lois qui ont pour objet direct et principal de régler la con- 
dition juridique des biens. » Mais Aubry et Rau eux-mêmes 
sont obligés de reconnaître l'impuissance de leur critère ^ 
et d'avouer qu'il ne saurait s'appliquer à toutes les lois : 
« La distinction du statut personnel et du statut réel est 
étrangère aux lois qui n'ont pour objet ni de déterminer 
l'état et la capacité des personnes, ni de régler la condi- 
tion juridique des biens, » notamment les lois de police et 
de sûreté, l'art. 2121, qui confère une hypothèque légale 
à certaines personnes, l'art. 1554, qui déclare inaliénables 
les immeubles de la femme mariée sous le régime dotal. 

En réalité, pour classer une loi dans telle ou telle caté- 
gorie de statuts, on n'a pas recours à un critère formé par 
l'objet principal de cette loi, mais on opère la classification 
a priori, commettant ainsi une simple pétition de principe. 
C'est à de tels résultats qu'aboutissent les auteurs qui res- 
tent attachés aux idées statutaires. 

« Si l'on demande aux plus célèbres défenseurs de la 
théorie des statuts, dit Mancini *, le motif rationnel de ce 
que la loi conserve son empire, quant au statut personnel^ 
là où le législateur n'a plus d'autorité, ils ne répondent 
que par le silence, et témoignent ainsi de la radicale 
impuissance de cette théorie dénuée de tout esprit philo- 
sophique. Cependant il n'y a pas de science sans raisons 
philosophiques de nature à produire dans l'esprit une con- 
viction éclairée. » 

Fondé sur une idée erronée, le critère de la théorie des 
statuts ne produira jamais, appliqué à chaque cas particu- 
lier, qu'un résultat fantaisiste, sans valeur scientifique ni 
utilité pratique. Il ne peut aboutir qu'à des affirmations 
a priori, et sera souvent invoqué dans les sens les plus 

1 Revue, 1875, 347. 
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opposés et les plus contradictoires. Chercher encore aujour- 
d'hui à résoudre les conflits au moyen de cette théorie su- 
rannée, c'est se condamner à l'impuissance, comme nous 
aurons maintes fois l'occasion de le constater en étudiant 
les systèmes proposés par les statutaires modernes. 

15. — Les passages que nous venons de citer de Renusson 
et de Merlin suffisent à prouver l'erreur de la théorie des 
statuts, quoique ces auteurs eux-mêmes ne s'en soient pas 
aperçus. Pour compléter cette démonstration, nous emprun- 
terons quelques lignes aux pages que M. Roguin*, profes- 
seur à l'Université de Lausanne, a consacrées à la réfuta- 
tion de la théorie des statuts ^. M Roguin a fait voir à l'évi- 
dence le vice fondamental de cette antique théorie, source 
d'eiTeurs sans nombre chez les auteurs modernes qui con- 
tinuent à la prendre pour base de leurs systèmes. Les con- 
séquences de cette théorie ont été néfastes pour le droit 
international privé, et ont rendu ses efforts pendant long- 
temps inutiles. Quelques progrès n'ont pu être réalisés 
qu'en admettant l'existence de lois tout à la fois réelles et 
personnelles, puis en créant des statuts qui ne sont ni réels 
ni personnels, tels par exemple que le statut des formes, le 
statut matrimonial, des faits juridiques, etc., notions abso- 
lument contraires au principe même de la doctrine sta- 
tutaire. 

M. Roguin établit cette vérité incontestable que : « Toutes 
les lois s'adressent inévitablement aux personnes, et aux 

1 La Règle de droit, Lausanne, Rouge éditeur; Paris, Pichon, 1889, pages 
160-173. 

' Voir aussi Harrison, Journal 1880, 425, qui déclare que pour lui la classi- 
fication des statuts n'a aucune signification ; les lois sont des ordres enjoignant 
aux personnes de faire ou de ne pas faire certaines choses, et la notion que 
certaines catégories de lois affectent la personne et certaines autres les choses 
n*a absolument rien de scientifique et repose sur une simple confusion de 
pensée. 



— 30 — 

personnes à Toccasion d'êtres ou de manifestations phy- 
siques quelconques, qui sont les choses. » (En comprenant 
sous ce dernier mot aussi bien le corps des personnes elles- 
mêmes que les objets matériels extra-humains.) 

Les droits sont absolus ou relatifs ; les premiers assurant 
aux personnes certains avantages, certaines facultés à 
l'égard de tous les justiciables, les seconds ne leur en 
garantissant qu'à l'égard de certaines personnes seulement. 
« Les droits absolus assurent aux sujets actifs le respect 
de leur individualité, de leur intégrité corporelle, de leur 
personnalité morale.... Or, l'individualité personnelle est une 
chose, un objet physique. Quant à l'individualité morale, 
elle ne saurait être soumise au droit que si elle se traduit 
par des manifestations extérieures, ou si elle est l'objet 
d'attaques de la même espèce, puisque le droit ne peut 
intervenir qu'à propos de phénomènes du monde sensible.... 
Toujours et partout nous voyons le droit n'apparaître et 
n'exercer de prise que sur des êtres ou des phénomènes 
du monde matériel ^ » 

Quant aux droits relatifs « le contenu des obligations 
reliant exceptionnellement deux ou plusieurs svijets entre 
eux sera la remise ou la non remise d'une chose, l'exercice 
ou le non-exercice de la part d'un d'entre eux d une certaine 
activité quelconque.... » Toujours donc nous retrouvons la 
chose à côté de la personne ^. 

Il est également erroné d'affirmer que certaines lois ne 
visent que la personne, lui imprimant ou lui déniant cer- 
taines qualités ; telles seraient les lois d'état et de capa- 
cité. Les qualités juridiques, comme celles de citoyen ou 
d'étranger, de majeur ou de mineur, de capable ou d'inca- 
pable, ne sont, en dernière analyse, dit M. Roguin ^, qu'un 
ensemble de phénomènes, plus ou moins reliés les uns aux 

1 Roguin, Règle de droit, p. 162. — 2 Même ouvrage, p. 162. — ^ 162-164. 
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autres. La citoyenneté, par exemple, n'est nullement une 
unité réelle qui serait comme un manteau que l'individu 
pourrait porter ou non. C'est une réunion de droits et de 
devoirs particuliers de la personne au regard de l'Etat. Si 
Ton décompose chacun de ses droits ou de ses devoirs, 
on voit qu'il ne peut s'exercer ou s'observer qu'à l'égard 
d'un phénomène extérieur ou d'une chose. De même, la 
qualité d'être majeur ou mineur, capable ou incapable, type 
de ces soi-disant conditions personnelles indépendantes des 
choses, n'est autre que le droit de faire ou le devoir de ne 
pas faire certains actes, le fait d'être soumis ou non à la 
puissance d'autrui. On retrouve ainsi constamment l'élé- 
ment réel. 

16. — Toute règle de droit s'applique donc nécessaire- 
ment aux choses, mais toutes également s'appUquent aux 
personnes, et les choses ne sauraient avoir une condition 
réelle indépendante de la situation juridique des personnes. 
« Il existe uniquement des personnes dont les relations 
avec les choses sont réglées par le droit de telle ou telle 
façon. Et il y a des formules générales de la législation, 
soit pour indiquer que ces rapports avec les choses 
seront organisés d'une même façon pour une catégorie 
naturelle ou légale donaée de personnes, malgré leur 
déplacement et les différentes variétés naturelles de choses 
(condition des personnes), soit pour exprimer que les mêmes 
relations seront identiques dans une mesure fixée, nonob- 
stant les catégories diverses d'individus, mais variées sui- 
vant les différents groupes naturels ou légaux de choses 
(condition des choses). Dans le premier cas, la loi classe 
les personnes suivant leurs particularités naturelles (homme, 
femme, enfant, etc.) ou les particularités juridiques qu'elle 
leur confère (minorité, noblesse, etc.) dans certains groupes; 
puis elle ordonne que dans une limite donnée chaque 
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groupe aura ses relations établies d'une certaine façon au 
sujet des biens, sans avoir égard aux choses, c'est-à-dire ni 
aux qualités naturelles de celles-ci, ni aux qualités légales 
qui pourraient leur être prêtées pour les différencier à un 
autre point de vue. Dans le deuxième cas le législateur 
organise, au contraire, les relations des personnes avec les 
choses sans créer des classes différentes de personnes, 
mais en constituant des classes diverses de choses.... En 
résumé, la condition des personnes et celle des choses ne 
sont que l'expression de modes d'organisation différents des 
rapports entre personnes et choses : la première impUque 
la consécration ou la création de groupes juridiques dans 
les personnes et d'uniformité quant aux choses. La deuxième 
suppose la formation ou la reconnaissance de catégories 
légales diverses de choses et le maintien d'un égal traite- 
ment des personnes *. » 

« La théorie des statuts échoue parce que toutes les lois 
étant mixtes de leur nature, la question de savoir si, dans 
un cas particulier il faut en considérer une comme affectant 
la personnalité et la suivant partout, ou comme atteignant 
la chose, et applicable seulement à toutes celles du terri- 
toire, ne peut recevoir, posée ainsi, de solution qu'en exa- 
minant l'intention du législateur. Or, si celle-ci est mani- 
festée clairement, aucune autre considération ne prévaut 
et le problème est résolu, ou plutôt il n'y a point de pro- 
blème. Si la volonté de l'auteur de la loi n'est pas claire, la 
question est alors sans issue possible *. » 

On voit donc qu'il est aussi inexact de considérer les 
personnes ou les choses comme l'objet unique que comme 
l'objet direct et principal d'une loi. Les lois s'occupent tou- 
jours des personnes et des choses, sans qu'il soit possible 
de distinguer si les personnes l'emportent sur les choses ou 

* Roguio, Règle de droit, p. 165, 166. — ^ Même ouvrage, p. 169. 



— 33 - 

vice versa. Même si Ton donne le nom de lois personnelles 
à celles qui organisent les relations des personnes avec les 
choses d'une manière uniforme pour chaque catégorie natu- 
relle ou légale de personnes, et qu'on appelle réelles les 
lois qui organisent d'une façon identique les rapports d'une 
certaine catégorie de choses avec toutes les personnes 
indistinctement, il resterait encore à justifier l'extension 
exterritoriale accordée aux premières, tandis que la com- 
pétence des secondes est strictement limitée au territoire. 
Ceci nous amène à examiner le deuxième principe de la 
théorie des statuts. 



§ II. Critique du deuxième principe, en vertu duquel la réalité 
forme la règle, et la personnalité l'exception. 

17. — Le second principe fondamental de la théorie des 
statuts est, comme nous l'avons vu, celui de la réalité des 
lois. Cette idée, fondée sur la notion de la territoriaUté de 
la souveraineté, s'explique historiquement, mais ne nous 
paraît pas justifiée en fait. En outre, il est évident * que si 
les lois sont naturellement territoriales, elles le sont toutes, 
et il n'y a aucune raison de faire exception pour quelques- 
unes d'entre elles et leur reconnaître une force exterrito- 
riale. 

Quoique cela soit en général contraire à l'état de choses 
existant de nos jours ^, rien n'empêche de concevoir un état 
dont la législation voudrait régir certaines catégories de 
personnes ou de choses sur le territoire d'un autre état, 
abstraction faite de l'opposition apportée par cet autre 
état à une telle prétention ; la question n'est pas de 
savoir ce qui se passerait en réalité, mais seulement d'éta- 

1 Laîné, I, 322. — « Voir Rog^uin, Règle de droit, 170-173. 



— 34 - 

blir qu'une pareille conception est possible. On ne peut 
s'opposer à ce résultat qu'en donnant des définitions a 
priori de la souveraineté. 

Lors donc qu'une loi produit ses efiets sur le territoire d'un 
état étranger, il est inexact de dire que c'est par suite de 
la < comitas > de cet état, dont la souveraineté est néces- 
sairement lésée par la reconnaissance d'une loi étrangère, 
et l'on ne saurait parler de complaisance, de politesse 
d'une nation envers une autre, lorsqu'il s'agit précisément 
de savoir s'il n'y a pas là le simple exercice d'un droit. 

D y a bien comitas ou reciproca utilitas si l'on entend 
par ces expressions que l'état sur le territoire duquel la loi 
étrangère produit ses effets, pourrait s'y opposer par la 
force, et que s'il ne le fait pas, c'est par une raison d'uti- 
lité, pour éviter des représailles. Mais il n'est pas possible 
de dire qu'il y a atteinte au droit territorial, atteinte auto- 
risée par l'état lésé, sans préjuger la question du droit et 
proclamer la territorialité de la souveraineté, alors qu'on 
cherche justement à en établir la nature et que rien ne nous 
fait supposer qu'elle soit exclusivement ou principalement 
territoriale. 

Lors d'un conflit de lois, on ne peut donc affirmer a 
priori que c'est la loi de la situation qui doit l'emporter, de 
même qu'il n'est pas possible de prétendre, sans autre 
démonstration, que c'est elle qui doit céder. H en résulte 
également que pour reconnaître des eflfets exterritoriaux 
à une loi, il n'est pas nécessaire, comme le font les statu- 
taires, conséquents avec leurs propres principes, de faire 
rentrer, de gré ou de force, cette loi dans le statut per- 
sonnel. 

En résumé donc, si en fait un état a la faculté de régir 
les personnes ou les choses d'un autre état (cette faculté 
peut, par exemple, résulter d'un traité), il n'est pas exact 
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de dire que la souveraineté est nécessairement territo- 
riale. 

18. — Il ne nous appartient pas et il ne rentre pas dans 
les limites de cette étude de rechercher, — en admettant 
qu'il existe, — quel est le principe général applicable à la 
solution des conflits de droit international privé. H nous 
suffit d'avoir montré que celui de la théorie des statuts est 
aussi inexact qu'insuffisant. Notre intention n'est pas non 
plus d'examiner les critères proposés par les auteurs alle- 
mands ou les fondateurs de l'école italienne. 

Nous considérons le droit comme étant la consécration 
et la régularisation d'un état de fait existant ou la création 
d'un état de fait nouveau; dans ces deux hypothèses, le 
législateur doit se laisser guider par des motifs d'utilité, au 
sens large du mot ; son but doit être la conservation et le 
développement des personnes, considérées isolément et 
dans leur ensemble. Or, il paraît naturel d'admettre que le 
meilleur juge des moyens à employer pour réaliser le bien- 
être des personnes est l'état qu'elles constituent et dont 
elles font partie. Chaque partie du système juridique d'une 
législation est élaborée en harmonie avec les autres ; on 
ne peut toucher à l'une sans toucher à toutes ; l'intégrité 
de l'ensemble doit être conservée en y soumettant, même 
à l'étranger, les personnes en vue desquelles ces règles ont 
été édictées. Cette solution ne recevrait d'exception, ne 
trouverait de limites que dans le droit analogue des per- 
sonnes constituant un autre état, lorsque cet état serait 
en danger par le fait de l'application sur son territoire 
d'une loi étrangère — exceptions et limites résultant de ce 
qu'on a appelé l'ordre public international ou absolu, ou 
universel — ou bien lorsque l'intérêt même des personnes 
qu'on veut protéger exigerait des dérogations au principe 
général, ou par des nécessités d'ordre pratique, telles que 
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celles résultant, par exemple, de la règle locus régit 
actum^ 

Nous inclinerions donc, en principe, à considérer la loi 
de la nationalité comme compétente pour résoudre les con- 
flits de droit international. Telle paraît, du reste, la consé- 
quence logique de la tendance de nombre d'auteurs mo- 
dernes ^, qui, à la suite de l'école italienne, à laquelle revient 
l'honneur d'avoir la première battu en brèche l'idée de la 
territorialité de la souveraineté, considèrent la souverai- 
neté comme d'essence personnelle, l'élément territorial 
n'étant plus que l'accessoire. 

Autre, nous l'avons vu, est la question de savoir si telle 
ou telle législation consacre le principe d'une souveraineté 
territoriale et admet la théorie des statuts. Nous exami- 
nerons ce point en ce qui concerne le code civil français. 

§ III. Conclusion. 

19. — Notre conclusion est donc que les deux principes 
fondamentaux de la théorie des statuts, celui d'après lequel 
toute loi concerne exclusivement ou principalement soit les 
personnes, soit les choses, et celui qui fait de la réalité la 
règle et de la personnalité l'exception, sont faux, et ne 
sauraient en conséquence servir à l'édification d'un système 
de droit international privé. Toute solution fondée sur ces 
principes est sujette à caution. Nous en verrons, dans le 
cours de cette étude, des preuves fréquentes, soit chez les 

1 Nous n'admettons pas la troisième exception de Weiss, 257, résultant de 
Tautonomie de la volonté ; il nous paraît, en effet, que si les individus jouis- 
sent d*une certaine liberté, c'est parce qu'elle leur est accordée par leur loi 
nationale, qui prouve ainsi la compétence. 

a Fiore, !'• éd. (trad. Pradier-Fodéré) I, 298, et 2«éd. trad. Antoine, I, 117 
sv. ; Laurent II, 259 ; Weiss, 241 ; de Bar I, § 181 ; Roguin, Règle de droit, 
17i. 
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auteurs, soit dans la jurisprudence. Il faut donc, dans la 
recherche d'un principe général, comme dans la solution 
d'une catégorie de cas, ou même d'un seul cas particulier, 
abandonner complètement les notions statutaires, sous 
peine d'échouer dans ses efforts *. 



DEUXIEME SECTION 

Dans quelle mesure la théorie des statuts 

a-t-elle été admise par le droit français, spécialement 

en matière de régime matrimonial ? 

20. — Le code Napoléon a-t-il admis cette théorie, a-Wl 
adopté ses principes et consacré ses conclusions? La 
question est pour nous d'une grande importance. Si oui, il 
faut en droit positif français diviser les lois en réelles et 
personnelles, accorder aux secondes seules, en vertu de 
la notion statutaire de la souveraineté, des effets exterri- 
toriaux et par conséquent admettre que le régime Jégal, 
engendré par une convention tacite, ressortit au statut 
personnel, et étend ses effets même sur les immeubles 
situés à l'étranger. Nous devrions considérer comme non 
justifiées d'après le texte et l'esprit du code civil toute 
théorie repoussant cette division des lois en appliquant 
dans son intégrité le principe de l'autonomie non restreinte 
par une présomption légale en faveur de la loi du domi- 

* Voir p. ex. Brocher, Cours, II, 159 : « Le contrat de mariage appartient, 
par sa nature, au statut personnel par ses rapports avec les individus, et la 
famille, au statut réel par ses rapports avec les biens des époux et des tiers 
jntéressés, au statut des faits juridiques par les preuves au moyen desquels on 
peut constater son existence, et par les garanties dont il doit être entouré » ! 
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cile, et toute théorie d'après laquelle la souveraineté ne 
serait pas d'essence exclusivement territoriale. 

Si par contre Ton admet que le code Napoléon, loin de 
consacrer la doctrine statutaire dans ses plus petits dé- 
tails, ne Fa reçue que d'une manière générale et indéter- 
minée, sans vouloir s'en approprier toutes les règles, il 
sera possible de justifier une jurisprudence développant 
cette théorie de manière à l'adapter aux exigences de la 
vie moderne, mais qui est loin d'en déduire rigoureuse- 
ment les conséquences, spécialement en matière de ré- 
gime matrimonial. 

Même dans ce cas, du reste, il nous resterait encore à 
savoir quel système a été adopté par le code, celui de 
Dumoulin, de d'Argentré, de J. Voët, ou de BouUenois. 

21. — Le code Napoléon a été rédigé sous l'influence des 
auteurs statutaires *, spécialement de Pothier ; il est dès 
lors infiniment probable, sinon certain, qu'il a adopté la 
théorie des statuts sur laquelle tout l'ancien droit était 
fondé, et dont il était difficile d'emprunter nombre de dis- 
positions, sans accepter les principes. « Les travaux pré- 
paratoires du code Napoléon et la rédaction des deux der- 
niers alinéas de l'art. 3 prouvent clairement que les auteurs 
de ce code ont voulu consacrer l'ancienne distinction du 
statut personnel et du statut réel ^, » 

En effet. Portails, dans l'Exposé des motifs du titre pré- 
liminaire, disait : « On a toujours distingué les lois qui 
sont relatives à l'état et à la capacité des personnes d'avec 
celles qui règlent les dispositions des biens. Les premières 

* Voir Laurent, II, 67 sv. 

2 Voir Observations du Tribunal (Locré, Lég. I, 563, n^ 9) ; Exposé des mo- 
tifs, par Portalis (Locré, I, 580 sv., n^ 12-16) ; Rapport fait au Tribunat par 
Grenier (Locré, T, 600, n" 9) ; Discours au Corps législatif, par Faure (Locré, 
I, 612, no 8). Aubry et Rau, I, § 31, II, note 8. 
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sont appelées personnelles et les deuxièmes réelles ^ » 
Le tribun Faure disait du Conseil d'Etat : « L'art. 3 con- 
tient les principales bases d'une matière connue dans le 
droit sous le titre de statuts personnels et de statuts 
réels 2. » Laurent ^ fait remarquer qu'il ne s'agit pas seu- 
lement de deux ou trois règles que le législateur emprunte 
au droit traditionnel ; c'est la matière des statuts, donc 
toute la théorie des statuts *. Cette conclusion paraît trop 
absolue, et M. Laîné ^ nous semble s'être plus rapproché 
de la vérité lorsqu'il dit que « s'il est incontestable que le 
législateur de 1804 a fait en partie passer la théorie des 
statuts dans le code civil, il paraît impossible d'admettre 
qu'il l'ait reproduite complètement et sans réserve ; elle 
était encore trop compliquée, trop incertaine et mal assise 
à beaucoup d'égards, pour que les quelques lignes si 
simples, si brèves, si fermes de l'art. 3 et d'un petit nombre 
d'autres textes la contiennent tout entière. » 

Qu'on remarque également que l'art. 3 ne renferme pas 
le mot de statut. Il eût cependant été naturel de garder le 
mot si l'on conservait la chose- « Ce qui est probable, dit 
M. Weiss ^, c'est que le législateur a reculé devant l'affir- 
mation a priori de tel ou tel système ; n'ayant pas de pré- 
férence marquée, ou plutôt n'ayant pas d'opinion formée 
pour l'un ou pour Tautre, il s'est borné à poser quelques 
règles qui lui ont paru incontestables, et qui trouvent leur 
application dans toutes les théories du droit international 
privé ; pour le surplus, il s'en est remis à la doctrine du 
soin de formuler les véritables principes. » 

n est, en effet, vraisemblable que c'était bien là le fond 
de la pensée des rédacteurs du code, résultat inconscient 

* Locré, I, 304. - 2 Locré, 1, 317. — 3 H, 68. — ^oans ce sens, Brocher, 
Cours, 1, no 45 ; Aubry et Rau, I, §§ 30, 31 ; de Bar, I, § 21, note 3. — s jour- 
nal 1885, 129. —6 271. 
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peut-être des complications et des difficultés auxquelles 
donnait lieu la théorie des statuts. « De ce que certains 
orateurs, cédant, peut-être à leur insu, à des habitudes 
invétérées de langage, ont emprunté, sur la matière du 
conflit des lois, la terminologie de l'ancien droit, on n'en 
peut canclure à l'adoption d'une théorie que rien dans le 
texte définitif de la loi ne confirme et n'autorise ^ . » 

De ce que l'art. 3 n'emploie pas le mot de statut ne 
peut-on, en eflfet, déduire que les rédacteurs du code ont 
voulu éviter de se lier à une théorie qui bientôt ne serait 
plus en rapport avec les circonstances nouvelles de la vie^ 
et dont les principes mêmes entraveraient tout développe- 
ment ultérieur de la science juridique ? 

En outre, Faure ^, après avoir dit que « l'art. 3 contient 
les principales bases d'une matière connue sous le titre 
de statuts personnels et de statuts réels » continue en 
ces termes : « On a toujours compté en France autant de 
statuts réels qu'il y avait de coutumes et d'usages locaux ; 
désormais il n'y en aura plus qu'un seul, puisque aous 
aurons un code uniforme pour toute la France. » Or donc 
si la théorie des statuts n'était appUcable, en principe^ 
qu'entre les diverses coutumes, il est clair qu'elle dispa- 
rait en même temps qu'elles, et que les rédacteurs du code 
n'ont pu vouloir en maintenir que l'idée générale dans les 
rapports de la France avec l'étranger, sans examiner si 
les diverses solutions de détail en étaient applicables aux 
relations internationales. 

Si donc il est vraisemblable que le code civil français a 
admis les principes fondamentaux de la théorie des statuts 
par la raison que cette théorie dominait dans l'ancien droit 
dont s'est inspiré le législateur de 1803, on ne peut en 
conclure qu'il ait admis toutes ses conséquences. Il paraît 

i 271.- 2 Locré, I, 317. 
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mière de la théorie des statuts, le code a entendu laisser 
toute liberté à la science et à la jurisprudence de la for- 
muler selon qu'elles le jugeraient préférable ^ 

Mais, si en bien des points la théorie statutaire est 
Testée à l'état de doctrine plus ou moins controversée, en 
quelle mesure est-elle devenue la loi ? Lequel, par exemple, 
des deux principes de l'art. 3, celui qui soumet les immeu- 
bles à la loi française, et celui qui laisse régir les étran- 
gers par leur loi nationale quant à leur capacité, doit 
l'emporter, lorsqu'il s'agit d'immeubles français possédés 
par des étrangers ? La capacité de l'étranger réagit forcé- 
ment sur l'immeuble, et il semble qu'il faille admettre, dans 
ce jcas, que même l'immeuble français peut être, en quelque 
mesure (quant au régime des droits réels), soumis à la loi 
étrangère, ce qui serait une dérogation à l'un des principes 
essentiels de la théorie des statuts. Sinon, la capacité et 
les rapports obligatoires devraient être soumis au droit du 
lieu de la situation pour autant qu'ils ont des effets sur un 
fonds ^. 

î 2. — Plusieurs auteurs qui estiment que le code Napo- 
léon a adopté la théorie statutaire en entier 3, admettent ce- 
pendant que le régime matrimonial, dans le code civil, 
est étranger à cette théorie *, par la raison qu'un statut est 
une loi qui s'impose, et que le code proclame la liberté 
des conventions matrimoniales. L'inconséquence de cette 
manière de voir nous paraît flagrante, surtout si l'on réflé- 
chit que la matière du régime matrimonial était une des 
plus importantes de la doctrine traditionnelle. En outre, 
l'explication de Laurent est insuffisante ; en efiet, la liberté 
accordée par le code est une liberté qui s'hnpose, elle est 

J Voir Laîné, Journal 1885, 129. — Uie Bar, I, § 181. - 3 Laurent, II, 09. 
* Laurent, V, 389. 
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contenue dans la loi, laquelle est obligatoire ; les époux ne 
peuvent s'y soustraire ; ils ne peuvent faire en sorte de ne 
pas être libres. 

Quant à nous, appliquant l'idée d'une adoption partielle 
de la théorie statutaire par le code, nous croyons que si 
celui-ci a bien eu la volonté de soumettre le régime matri" 
monial aux principes de Tancien droit, d'en faire un statut 
personnel dont les effets sont universels, il n'a pas eu l'in- 
tention d'astreindre le juge, dans les conflits avec l'étran- 
ger, à suivre toutes les règles jadis applicables aux con- 
flits entre coutumes ; il ne lui a pas imposé, par exemple, 
la restriction de la présomption légale en faveur de la loi 
du domicile apportée aux principes de l'autonomie des 
époux, autonomie qui existait déjà sous l'ancien droit, et 
qui faisait partie du système statutaire, bien que Laurent 
lui dénie ce caractère sous l'empire du code K 

En outre, si l'on admet que le code civil a consacré 
toute la matière des statuts, et par conséquent celle du 
régime matrimonial, il en résulte que, les rapports entre 
coutumes étant remplacés par les rapports entre nations, 
si le régime légal est formé par une convention tacite inter- 
venue entre les conjoints, ceux-ci n'ont pu vouloir choisir 
que la loi de leur domicile matrimonial, ou celle de la na- 
tionalité du mari, représentant l'ancien domicile d'origine. 
Telle est bien la jurisprudence de plusieurs arrêts des 
Cours d'appel et de la Cour de cassation, quoique d'autres, 
tout en admettant l'adoption de la théorie des statuts par 
le code, appliquent, avec une certaine absence de logique, à 

* Le système de J. Voët, Comm. XXIII, II, §§ 85 sv. d*après lequel le régime 
des biens entre époux échappe à Tun et à l'autre statut, demeuré longtemps 
inaperçu, ne fut pas admis par les statutaires, pour lesquels tous les rapports 
juridiques sans exception étaient soumis à la théorie des statuts. Du reste, 
J. Voët, tout en proclamant le principe de l'autonomie, admettait la présomp- 
tion en faveur de la loi du domicile. 
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la solution des conflits sur le régime des époux mariés sans 
contrat, des principes absolument opposés en droit tradi- 
tionnel. 

23. — Un arrêt de la Cour de cassation, du 27 février 
1817 S a reproduit textuellement la définition des statuts 
donnée par d'Aguesseau 2. Un arrêt de la même Cour, du 
2 mai 1825 ^, a également consacré cette doctrine : « Le 
statut est personnel lorsqu'il règle directement et principa- 
lement la capacité ou l'incapacité des personnes pour con- 
tracter ; il est réel, lorsqu'il a principalement pour objet 
la prohibition de disposer d'une espèce particulière de 
biens et leur conservation. » 

Nous verrons plus tard, cependant, que nombre d'arrêts, 
tout en employant la terminologie statutaire, et en en con- 
sacrant les principes, sont loin d'en adopter toutes les 
conclusions. Us reconnaissent souvent une troisième espèce 
de statut, celui de l'autonomie des époux, et l'appliquent 
dans toute sa rigueur, ce qui est évidemment contraire à 
la doctrine traditionnelle, d'après laquelle la volonté des 
époux est limitée par une présomption légale. Cette pré- 
somption est quelquefois admise par les arrêts d'une ma- 
nière absolue, mais le plus souvent d'une manière relative. 

Abandonnée par la jurisprudence allemande, la théorie 
des statuts apparaît encore dans la jurisprudence anglo- 
américaine *. 

* D. Rep. Contrat de mariage, n» 3903. — 2 54« plaidoyer, t. V, p. 281 8v. 
— 3 s. 1825, 1, 117. Voir Brocher, Nouveau traité, 1, I, ch. IV. — * Voir Calvo, 
II, § 921 . 



CHAPITRE II 



SYSTÈME DE LA LOI DE LA SITUATION 



§ ï. Législation et jurisprudence. 

24. — Ce système, qui procède directement de la réalité 
statutaire, n'est plus appliqué qu'aux immeubles. Son prin* 
cipal effet est d'exclure l'universalité du régime matrimo- 
nial, qui est soumis, à l'égard des fonds, à autant de légis- 
lations qu'il est d'immeubles situés dans des pays régis 
par des lois particulières. 

C'est le système de la common-law anglo-américaine et 
écossaise, d'après le témoignage de Burge * et de Story K 

Le principe en est également contenu dans les art. 159- 
165 du code civil de la République Argentine ^. 

25. — La loi de la situation est appliquée aux immeubles 
par la jurisprudence anglo-américaine *. 

Dans l'affaire Saul contre ses créanciers ^, la cour de 

1 I, 25. — 2 § iu. Voir aussi Fœlix, I, §§ 58, 59 ; Ricaud, 102 ; Enault, 104. 
— 3 Daireaux, Journal 1886, 293. — * Voir Ricaud, 101 ; Enault, 104; Palla- 
mary, 178 ; Laurent, V, 501 sv. ; Schaeffner, §§ 104, 105 ; Lawrence sur Whea- 
ton, III, 380-390; Wheaton, § 192 sv. ; Story, § 184 sv. ; Phillimore, §§ 476« 
479; Wharton, §§ 191-192 ; Westlake, § 31 ; Dudiey Field, 574^576; Fœlix, U 
124 ; Massé, n» 548 ; Calvo, II, 200. — 5 Marlin's Reports, XVII, 569. 
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Louisiane * â décidé que : « Si la loi est réelle, le régime 
matrimonial Test aussi nécessairement. L'étendue du con- 
trat dépend de l'étendue de la loi.... Les parties sont cen- 
sées avoir contracté en se référant à la loi telle qu'elle était, 
avoir connu ses limites et sa nature : en un mot, elles sont 
tombées d'accord que la loi les lierait, mais dans les limites 
où cette loi même est en vigueur, point au delà 2. > Cette 
argumentation est celle de d'Argentré. La Cour de Loui- 
siane cherche à repousser l'idée d'une conventi<m tacite, 
et si elle l'admet, c'est en en restreignant les effets au 
territoire par le motif déjà avancé par les réalistes statu- 
taires que la convention, tenant sa force d'une loi réelle, 
ne peut avoir d'effets exterritoriaux. 

Quant aux meubles, si, en fait, la jurisprudence des Etats- 
Unis les soumet à la loi du domicile matrimonial des époux, 
en théorie, c'est encore la loi de la situation qui les régit, 
par suite de la fiction mobUia personam sequuntur. Les 
meubles sont censés se trouver au domicile de la personne 
et sont par conséquent régis par la loi réelle. « Si la loi 
du domicile s'applique, c'est donc encore en tant que loi 
locale et réelle ; si elle vaut, même à l'étranger, ce n'est 
point qu'elle ait en soi une force exterritoriale ; elle n'a pas 
franchi les limites du territoire ; mais par présomption et 
par fiction forcée, ce sont les meubles qui n'en sont point 
sortis ^. » — « Le lieu du domicile du propriétaire, dit 
Burge *, est par fiction celui de la situation des meubles. > 

Mais comme, en réalité, c'est bien la loi du domicile qui 
régit les meubles dans la jurisprudence américaine, nous 
en traiterons dans le chapitre réservé à ce système ^. 

La jurisprudence anglaise est dans le même sens : « Les 

* Pour la jurisprudence de la Louisiane, voir Journal 1875, 131. — 
« Story, § 176. Voir Journal 1881, 315. — 3 Ricaud, 1U6. — * Part. I, ch. 
7. § 8. — 5 Voir no 59. 
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immeubles situés en Angleterre sont toujours régis par la 
lex situs, en matière de mariage comme en toute autre 
matière.... Le principe du domicile matrimonial, sain en 
raison, n'est pas admis en Angleterre pour les immeu- 
bles *. » Il y a peut-être une certaine tendance, qui n'existe 
pas aux Etats-Unis, à admettre la loi du domicile matri- 
monial, sans distinguer entre les meubles et les immeubles ^. 

En résumé, le système anglo-américain consiste en un 
régime unique et universel pour les meubles, celui du do- 
micile matrimonial, et quant aux immeubles, en autant de 
régimes qu'il y a d'immeubles situés en pays soumis à des 
législations distinctes. 

26. — Quant à la jurisprudence française, d'une manière 
générale, les Cours d'appel et la Cour de cassation s'inspi- 
rent du principe de l'autonomie des époux, et considèrent 
les effets du régime matrimonial comme universels. 

Cependant, plusieurs arrêts ^ ont estimé que ce qui con- 
cernait les immeubles touchait à l'ordre public internatio- 
nal, et leur ont appliqué la loi de la situation, par suite 
d'une interprétation, excessive selon nous *, de l'art. 3 du 
code civil. 

L'arrêt de la Cour de Metz, du 9 juin 1852 ^, est parti- 
culièrement intéressant. La Cour a décidé que l'union con- 
tractée à l'étranger par un Français et une Française y 
ayant leur résidence se trouve, à défaut de conventions 
matrimoniales, soumise, quant aux meubles seulement, au 

1 Westlake, Journal, 1881, 315, et Traité, §31. Voir aussi Story, § 159; 
Burge, part. I, ch. VII, § 8, et Phillimore, §§ 476-479. -- « Voir Phillimore, 
qui est partisan de l'universalité du régime, IV, 316, et Laurent, V, 503. 
— 3 Cass., 2 mai 1825 (S. 25, 1. 117) ; Cass. 4mars 1829 (D.29, 1, 166) ; Cass., 
18 août 1852 (D. 1852, 1, 208 ; S., 52, 1, 71.). Comp. Trib. Seine, 27 juil. 1879 
(D. 81, 1, 137); Cass., 4 avril 1881 (S. 83, 1, 65 et note de L. Renault; et D. 
1881, 1, 381 et observations de M. L. Renault, Revue critiqué 1885, 584) ; Cass.^ 
2 avril 1884 (D. 1884, 1, 277). — 4 Voir No 77.— &D. 52,2,189 et Rép. Loi, art. 442. 
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régime de la communauté légale ; les immeubles suivant 
de toute nécessité, en ce qui concerne le droit de propriété 
des époux, le statut réel du lieu oii ils sont situés. En 
Tespèce, les immeubles étaient en Irlande, dont les lois 
sont exclusives de la communauté, et ils ont été jugés ap- 
partenir d'une manière absolue au mari, qui les avait ache- 
tés pendant le mariage. 

C'est bien là l'application stricte du statut de la réalité, 
k négation du principe de la personnalité du régime légal, 
qu'elle résulte ou non de l'idée d'une convention tacite. 

Il faut remarquer toutefois que dans nombre d'arrêts, il 
se mêle des questions qui font partie, non du régime ma- 
trimonial, mais du régime successoral, celles par exemple 
qui concernent la réserve et le douaire ^ 

27. — Dans le canton de Vaud, la loi de la situation parait 
également l'emporter quant aux immeubles. Cela résulte 
d'un arrêt du 10 janvier 1889 du Tribunal cantonal, infir- 
mant un jugement du 30 novembre 1888 du tribunal de 
district de Lausanne ^. 

Voici l'espèce. 

Les époux Perret, citoyens français, mariés en France 
sans contrat, et par conséquent soumis au régime de la 
communauté, avaient acquis, au cours du mariage, des 
immeubles situés à Lausanne. Séparée de corps, la femme 
Perret requérait l'inscription au registre foncier des droits 
de co-propriété qu'elle estimait avoir sur ces immeubles. 
Son mari reconnaissait bien qu'en principe la demanderesse 
avait droit à la moitié de la valeur des immeubles, mais lui 
refusait tout droit de co-propriété sur les immeubles eux- 
mêmes, et s'opposait à l'inscription, objet de la demande, 

1 Voir par exemple Cass., 4 avril 1881 (D. 1881, 1, 381). 

2 Journal des tribunaux 1889, 90 et Dict. Vincent et Penaud, Revue 1889, 
Conv. matrim. 36 et 37. 
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en invoquant les art. 2, 1049 et 1089 du code civil vau- 
dois *. 

Par jugement du 30 novembre 1888, le Tribunal civil de 
Lausanne admit les conclusions de la demande, et repoussa 
les conclusions libératoires du défendeur, s'appuyant spé- 
cialement sur le fait que l'art. 2, al. 2, du code civil vau- 
dois n'est que l'affirmation du droit de souveraineté de 
l'Etat sur tous les immeubles situés sur son territoire, et 
ne touche en aucune façon à la capacité civile des per- 
sonnes qui peuvent les posséder. Quant aux art. 1049 et 
1089, ils contiennent, non des prohibitions générales et 
de principe, mais des règles particulières se rapportant à 
des régimes spéciaux ; faites pour les Vaudois, elles ne 
peuvent être valablement invoquées alors qu'il s'agit des 
effets d'un mariage contracté en France entre Français. 

Perret recourut contre ce jugement, estimant en sub- 
stance que le Tribunal de première instance avait fait une 
fausse application des dispositions du droit matrimonial 
vaudois concernant les biens des époux, dispositions qui 
sont d'ordre public. Le Tribunal cantonal a admis le re- 
cours, considérant que l'art. 2, al. 2 pose un principe 
d'ordre public, qu'il se rapporte à une question immobi- 
lière et de territoire, et touche ainsi à la souveraineté de 
l'Etat ; qu'il n'y a donc pas lieu de tenir compte des dis- 
positions des lois étrangères, puisque le législateur a inter- 
dit d'une façon absolue à la femme mariée d'acquérir des 
immeubles. 

Selon nous, la vraie doctrine est celle du Tribunal de 

1 L'art. 2, 2« al., est identique à Tart. 3, 2« al. du code Napoléon ; art. 1049 : 
« La femmey durant le mariage, ne peut acquérir dHmmeubles par achat. » 
Art. 1089 : « Le mari est propriétaire des acquêts consistant en immeubles, à 
la charge de tenir compte de leur valeur, teUe qu'elle est à l'époque de la 
dissolution du mariage. » 
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première instance, et la décision du Tribunal cantonal est 
fondée sur une confusion entre les notions d'ordre public 
universel et d'ordre public interne, ainsi que sur une idée 
erronée de la souveraineté. En quoi l'ordre public sera-t-il 
troublé et la société sera-t-elle en danger parce qu'un im- 
meuble vaudois est la propriété d'une étrangère mariée ? 
En quoi la souveraineté du canton de Vaud est-elle lésée ? 
Les art. 1049 et 1089 sont bien d'ordre public interne, en 
ce sens que le législateur vaudois, par des raisons dont il 
est seul juge, les a estimés nécessaires au bien général 
des Vaudois ; mais ce législateur a-t-il mission de régir les 
étrangers quant à des relations juridiques d'ordre stricte- 
ment pri^é ? Si ce sont là des dispositions d'ordre public 
interne *, autant vaut dire que dans l'Etat de Vaud le ré- 
gime légal est obligatoire même pour les étrangers quant 
aux biens qu'Os y possèdent. 

L'art. 2 al. 2 ne saurait, selon nous, concerner que l'exer- 
cice des droits réels et non leur existence ^. Le tribunal de 
Lausanne nous paraît avoir vu parfaitement juste en esti- 
mant que les prohibitions de droit matrimonial font partie 
du régime et ne sont applicables qu'autant que le régime 
l'est lui-même ; les unes dépendent de l'autre comme la 
la partie dépend du tout, et l'on ne doit pas considérer, à 
moins que cela ne résulte d'une disposition expresse et 
indiscutable, le régime matrimonial comme d'ordre public 
universel, s'imposant à tous les habitants du territoire, ce 
qui serait la conséquence logique de la jurisprudence du 
Tribunal supérieur de Vaud ^. 

« Voir n«> 79. — 2 Voir n» 77. — 3 Cotnp. arrêt du 11 déc. 1888 du même 
Tribunal, Journal des Tribunaux, 1889, 25. 
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§ II. Justification et critique de ce système. 

28. — On a avancé, pour justifier l'application de la loi 
de la situation, des motifs d'ordre juridique et des motifs 
d'ordre pratique tirés de l'utilité, même de la nécessité 
pour tel ou tel état d'appliquer exclusivement la loi terri- 
toriale. 

Ce système s'explique historiquement en beaucoup de 
pays par le développement des droits réels. Sur le conti- 
nent, c'est un dernier vestige de la féodalité, un dernier 
effet de la théorie jadis compréhensible de la réalité des 
lois, une conséquence logique de la minime valeur qu'avaient 
les meubles, mobilium vilis possessio, tandis qu'aujourd'hui, 
leur importance commerciale l'emporte de beaucoup sur 
celle des immeubles. La personnalité du droit méconnais- 
sait tout ce qui n'était pas l'individu ; la féodalité le relé- 
gua à l'arrière-plan ; les fonds semblent seuls exister, et 
l'homme sans terre n'est plus qu'un cadavre vivant ^ 

Les défenseurs de ce système partent de l'idée que la 
souveraineté, dont la nature est territoriale, serait lésée par 
toute appUcation sur le sol soumis à son pouvoir d'une loi 
étrangère. Si elle tolère cette application dans certains cas, 
c'est ex comitate, ob reciprocam utilitatem, par pure bien- 
veillance, et l'on ne saurait en inférer la reconnaissance 
d'un droit. Tout ce qui touche au sol, sujet de l'état, est 
d'ordre public, et seul le pouvoir dont il est le fondement 
a quaUté pour édicter les dispositions qui le régissent. 

Les motifs d'ordre pratique en faveur de la lex rei sitae 
ont une grande force en ce qui concerne les Etats-Unis. 
Voici ce que dit à ce sujet Redfield * pour faire voir les 
inconvénients qu'il y aurait à appliquer, quant aux immeu- 

1 Voir Teichmann, 36. — 2 Dans son édition de Story, 234 § 171. 
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bles, la loi d'origine des époux : « Les citoyens ou sujets 
d'un même état sont soumis à autant de lois différentes 
qu'il y a de nationalités parmi ses habitants. Dans la Répu- 
blique américaine, qui compte près de 50 états, et environ 
la moitié de ce nombre de nationalités distinctes, le plan 
absurde de donner aux relations matrimoniales la loi abso^ 
lue du lieu où le mariage a été célébré ou du domicile con- 
jugal donnerait lieu à une telle confusion dans les termes 
de la loi, qu'elle suffirait à démontrer qu'une telle règle ne 
saurait être fondée sur aucun principe juste et pratique. » 
L'application des lois n'est possible aux Etats-Unis qu'en 
maintenant exclusivement la souveraineté de la loi locale ; 
il est évident qu'ici l'utilité de tous l'emporte sur l'utilité 
particulière que chacun pourrait avoir à rester soumis à un 
régime unique. 

Mais si telle paraît être la vérité aux Etats-Unis, si un 
pareil système y est justifié en quelque mesure, cela ne 
pourrait être le cas de pays placés dans des circonstances 
différentes et où l'immigration, en particulier, n'a pas la 
même importance. 

On a dit aussi qu'il est naturel de penser que les époux 
ont cru que leurs immeubles seraient régis par la loi de 
leur situation et non par la loi de leur domicile. Mais cela 
est-il vraisemblable et n'est-il pas plus exact d'estimer que 
les époux ont pensé, — s'ils ont pensé à quelque chose, 
— que leur régime serait soumis à une loi unique * ? 

29. — Légitime en fait, ce système ne l'est point en 
théorie. Le patrimoine des époux constitue une unité et 
doit être régi par un principe unique 2. M. de Boeck ^ fait 

* Voir de Bar, I, § 183. — Nous ne nous arrêterons pas à l'argument éton- 
nant qui consiste à dire que le régime concernant exclusivement les choses et 
non les personnes, il est naturel d'appliquer la loi réelle ; voir d'Àrgentré, 
no 31 ; Burge, 1, 617 ; Wheaton, I, 113 ; Massé, II, n° 63. — 2 Voir Asser et 
Rivier, 108. — 3 266, 2» col. in fine. 
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remarquer qu'en général les auteurs américains se bornent 
à affirmer que tout ce qui touche à l'organisation de la pro- 
priété foncière étant soumis au dogme de la réalité, les 
immeubles des époux ne peuvent échapper à Tempire du 
régime matrimonial qui est de droit commun dans le pays 
de leur situation. Mais il n'y a rien là de logique et de cer- 
tain et il est difficile de voir en quoi le régime des étran- 
gers touche à l'ordre public national. 

On a dit que ce système aurait le grand inconvénient 
pratique de permettre au mari de transporter, selon son 
bon plaisir, ses droits propres sur la tête de sa femme, et 
inversement. Cela ne nous paraît pas entièrement exact et 
ce pouvoir du mari résulterait, non de cette manière d'en- 
visager les conflits de lois, mais bien des droits appartenant 
à l'origine au mari sur les immeubles vendus. Cette Hbre 
disposition disparaît si d'après la lex rei sitae le mari ne 
peut vendre de fonds, et d'après la lex domicilii, ne peut 
en acheter sans le consentement de sa femme *. Il n'en 
reste pas moins vrai que dans nombre de cas le consente- 
ment de la femme n'étant pas exigé, le mari jouira, dans 
ce système, d'un pouvoir qui paraît trop étendu et dont il 
pourrait user pour léser les droits de sa femme ou ceux de 
ses créanciers. 

Les partisans de la convention réfutent le principe de la 
réalité en disant que le régime légal étant le résultat d'une 
convention tacite, étend ses effets partout. 

Quant à nous, U nous suffira de dire que la souveraineté 
n'étant pas exclusivement et essentiellement territoriale, le 
système anglo-américain, fondé sur ce principe erroné, ne 
saurait se justifier que par des motifs d'utilité et de néces- 
sité pratique et non scientffiquement. 

Ce qui est exact, c'est que lorsqu'un droit réel est sou- 

1 De Bar, I, § 183. 
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mis par la loi de la situation, quant à sa naissance ou 
à son exercice, à une formalité quelconque, il ne pourra 
être reconnu ou son exercice ne pourra être autorisé dans 
le pays de la situation qu'après Taccomplissement de cette 
formalité. Il n'y a là qu'une application du principe de 
Tordre public universel ^ . 

1 DeBar, I, §181. 



CHAPITRE m 



SYSTÈME DE LA CONVENTION TACITE 



PREMIÈRE SECTION 

Exposé et critique de ce système. 

ARTICLE PREMIER : EXPOSÉ ET JUSTIFICATION 

30. — Dumoulin est le créateur du système de la con- 
vention tacite ; il considère la coutume comme souveraine 
et réelle, mais estime que la communauté, société de biens 
entre époux, dépend, comme tous les contrats, de la volonté 
des parties, d'où suit que le régime matrimonial est de 
nature personnelle * . Cette opinion était généralement 
admise quant aux conventions expresses, et pour l'étendre 
au cas où les époux se marient sans contrat, Dumoulin 
prétendit que le régime matrimonial est établi par la 
volonté des époux, que le régime légal relevait du statut 
personnel et devait en conséquence avoir effet partout^ de 
même que celui qui est stipulé formellement. Puisqu'il doit 
y avoir un régime, les époux en veulent un, et s'ils ne le 
fixent expressément, c'est qu'ils adoptent tacitement celui 
qui est établi par la coutume de leur domicile. Les époux, 

1 Voir Laurent, I, 385. 
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dit Dumoulin, ont donc usé tacitement de leur volonté pour 
adopter un régime, mais le régime choisi est nécessaire- 
ment celui de leur domicile. Posant donc le principe du 
libre choix des époux, Dumoulin le restreint immédiate- 
ment, par une présomption absolue, en des limites si 
étroites qu'à vrai dire il le détruit. 

J. Voët * fit un pas en avant ; écartant Fidée tradition- 
nelle des statuts, il déclara que le régime matrimonial 
n'est ni réel ni personnel, préparant ainsi la voie au sys- 
tème de l'autonomie absolue. Mais, de même que Dumou- 
lin, Jean Voët avait pour seul but d'attribuer au régime 
légal des effets universels, et non de permettre aux époux 
de choisir tacitement un régime étranger, ce qui était le 
résultat logique de leur doctrine, mais que ni l'un ni l'autre 
n'aperçurent. J. Voët maintint donc la présomption en 
faveur de la lex domicilii : contractum autem in dubio 
intelligitur matrimonium in loco domicilii matrimonii. 

Les auteurs modernes, apercevant le vice de la théorie 
de Dumoulin, se sont pour la plupart débarrassés des 
entraves mises par celui-là même qui leur avait montré la 
voie. Us proclament l'autonomie absolue des conjoints en 
matière de conventions matrimoniales. Plusieurs cepen- 
dant ont peine à se défaire entièrement de l'ancienne doc- 
trine, et admettent, pour la détermination du régime, des 
présomptions plus ou moins relatives dans la forme, mais 
souvent absolues quant au fond. Tel est le cas, entre 
autres^ de la jurisprudence des Cours d'appel françaises, 
qui, dans l'examen des circonstances de fait accordent 
fréquemment une influence prépondérante au domicile ou 
à la nationalité des époux ^. 

i Liv. xxin, lï, §§ 85 sv. 

2 Le Projet de code civil belge (voir les Rapports sur le litre préliminaire et 
les six premiers titres du livre I, Commission de revision du code civil, 2« sec- 
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31. — Le système de la convention tacite paraît devoir 
sa naissance, non à une analyse exacte des rapports 
juridiques des conjoints avec leurs biens, mais plutôt à 
ridée préconçue d'attribuer au régime légal des effets 
universels. Aussi longtemps qu'on considéra, à l'époque oii 
la théorie des statuts était toute-puissante, les coutumes, 
réelles en principe, comme n'ayant d'effet que sur leur 
propre territoire, force fut bien d'admettre que la com- 
munauté coutumière, comme tout ce qui émanait des cou- 
tumes, ne pouvait avoir une application plus étendue que 
les coutumes elles-mêmes, limitées au territoire. 

H est naturel qu'on ait cherché un moyen plus ou moins 
juridique de se soustraire aux nombreux inconvénients de 
ce système ; on y parvint en assimilant le régime légal au 
régime conventionnel exprès. L'universalité des effets du 
régime coutumier, conséquence de cette théorie, était si 
généralement désirée, entraînait avec elle de si grands 

tion) décide à son art. 7 que « Les obligations conventionnelles et leurs effets 
sont réglés par la loi du lieu du contrat. — Toutefois, préférence est donnée 
aux lois nationales des contractants, si ces lois disposent d'une manière iden- 
tique. — Ces règles ne sont pas applicables si, de l'intention des parties, 
constatée expressément ou manifestée par les circonstances j il résulte qu'elles 
ont entendu soumettre leur convention à une loi déterminée. La faculté 
accordée, à cet égard, aux parties contractantes ^ ne peut avoir pour objet 
que la loi nationale de l'une d'entre elles au moins, la loi du lieu du contrat, 
ou la loi du lieu où celui-ci doit être exécuté. — Les dispositions du présent 
article sont suivies quels que soient la nature des biens qui font l'objet de la 
convention, et le pays où ils se trouvent. » — Le commentaire, n» 7, assimile 
le contrat de mariage aux autres conventions soumises à l'art. 7. U est néces- 
saire de consulter d'abord la volonté expresse ou tacite des parties. Ce n*est 
qu'à défaut de pouvoir s'arrêter à l'intention des époux que le juge recourt aux 
présomptions légales, qui seront, en matière matrimoniale, favorables à la loi 
nationale du mari. « Si la loi nationale des parties, dit le commentaire, doit 
exercer une influence prépondérante, c'est bien lorsqu'il s'agit des conven- 
tions matrimoniales, car elles se rattachent intimement au mariage et à son 
but, à la famille et à ses intérêts, et ces objets dépendent essentiellement de la 
loi nationale. » 
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avantages, supprimait des abus si fréquents, qu'il n'est 
guère étonnant que Dumoulin et ses partisans aient fini 
par remporter, malgré la véhémente opposition de quel- 
ques réalistes acharnés. Pour les statutaires convaincus, 
pour ceux qui voient dans la souveraineté un pouvoir 
exclusivement territorial, il était de toute nécessité de 
justifier autant que possible Texterritorialité accordée au 
régime matrimonial coutumier et cette justification sem- 
blait être fournie par Tidée de Dumoulin. 

Mais cette manière d'envisager le régime légal, indis- 
pensable aux réalistes, est pour nous, qui croyons qu'une 
loi peut parfaitement étendre ses eflets sur un territoire 
étranger en vertu d'un droit et non seulement ex comi- 
tate, inutile et superflue. 

De nos jours, le principal résultat de cette doctrine est 
l'obligation, dans nombre de cas, de considérer des époux 
comme soumis à un régime légal étranger, sous réserve, 
d'après quelques auteurs, des prohibitions édictées par 
leur loi nationale. 

32. — La plupart des auteurs qui soutiennent l'idée de 
la convention tacite se contentent d'en affirmer la justesse ; 
pour la démonstration, ils renvoient à J. Voët. D'après eux, 
l'existence d'une convention tacite est un fait avéré, pa- 
tent, qu'il ne faut pas s'attarder davantage à démontrer : 
« C'est un point acquis à la science, dit M. Laurent * ; la 
communauté légale est une communauté conventionnelle. 
Cela est décisif dans notre débat : la famosissima quaestio 
est tranchée définitivement. » En vérité^ cela est facile à 
dire, mais moins aisé à prouver, et la question est si peu 
définitivement tranchée, que M. Laurent lui-même, quel- 
ques pages plus loin ^, paraît pencher pour le système de 
la volonté limitée par une présomption, ce qui, en bonne 

» V, 428. — 2 V, 436. 



— 58 ~ 

logique, annule l'exercice de cette volonté, ou est recon- 
naître qu'elle n'existe pas. 

Quelques arguments, de nature surtout historique, ont 
été avancés en faveur de cette théorie. 

Pothier dit que : « La cause immédiate qui produit et 
établit cette communauté est une convention qui n'est pas, 
à la vérité, expresse et formelle, mais qui est virtuelle et 
implicite.... Cette communauté de biens n'est appelée légale 
que parce que c'est une communauté sur laquelle les par- 
ties, par cette convention tacite, s'en sont entièrement 
rapportées à la loi.... La loi même, lorsqu'elle dit, homme et 
femme seront uns et communs en tous biens meubles, etc., 
ne renferme pas un précepte. Elle n'ordonne pas à l'homme 
et à la femme qui se marient d'être uns et communs, etc., 
puisqu'il leur est très permis de convenir du contraire ; 
elle déclare que l'usage est qu'ils sont censés être conve- 
nus d'être uns et communs, en tous meubles, etc., lorsqu'ils 
ne se sont pas expliqués avant mariage ^ » La loi n'or- 
donne pas à ceux qui se marient d'être uns et communs,... 
non, mais elle l'ordonne à ceux qui se marient sans contrat. 

En droit positif français, il est malaisé de combattre la 
théorie de la convention tacite, car il est incontestable que 
les principaux inspirateurs du code Napoléon, Dumoulin, 
Domat, Lebrun, Pothier, etc., l'avaient admise, et qu'il est 
infiniment probable que les rédacteurs du code l'ont ad- 
mise après eux 2. Les articles consacrés à cette matière 
ne contiennent aucune disposition de nature à faire croire 
que leurs auteurs aient voulu déroger aux principes des 
jurisconsultes les plus influents de l'ancien droit. 

Cependant, les mêmes auteurs qui voient dans le fait 
que l'idée de la convention tacite était de principe avant 
la rédaction du code civil la preuve que celui-ci l'a consa- 

* I, art. prél. — ^ Voir Teichmann, 8. 
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crée, sont les premiers à dire ^ que Fart 1393 ne dispose 
pas en termes impératifs, que ^ la communauté ne forme 
ni un statut réel ni un statut personnel, et que ^ le régime 
légal n'est pas un statut au sens traditionnel du mot. Si 
nous comprenons bien, c'est affirmer, 1®, que le code civil 
a admis la théorie de la convention tacite, parce qu'elle 
était celle de l'ancien droit, et 2®, que la matière du ré- 
gime légal échappe au système statutaire. 

Ces deux affirmations semblent difficiles à concilier avec 
l'opinion des auteurs qui ont servi de guide au législateur 
de 1803, et qui raisonnaient exclusivement dans les limites 
de la doctrine statutaire, et avec le fait que l'ancien droit 
tout entier était fondé sur la distinction des lois en réelles 
et personnelles. Il y a là, nous parait-il, une contradiction 
flagrante, dont l'explication se trouve peut-être dans le 
fait que, sous l'ancien droit, la liberté des époux était 
Umitée par une présomption légale, insurmontable, en 
faveur de la loi du domicile, de sorte que c'était bien en- 
core ce statut qui s'imposait, mais par l'intermédiaire de 
la volonté des parties, qui avait pour seul efiet de le 
rendre universel^ de le transformer de réel en personnel ; 
tandis que le code civil ne consacrant pas expressément 
cette présomption, on a pu dire qu'une loi qui ne s'impose 
pas n'est pas un statut au sens traditionnel du mot. Mais 
alors c'est reconnaître que si le code a admis en principe 
la théorie des auteurs statutaires, il n'en a pas adopté 
tous les détails ni toutes les conséquences. 

Si donc on prétend que l'art. 1387 est étranger à la ma- 
tière des statuts, il faut dire que l'art. 3 n'a pas eu l'inten- 
tion de la reproduire dans son entier. 

Du reste, si Ton croit que la théorie de la convention 
tacite est consacrée par le code Napoléon, il en résulte 

> Enaull, 156. — 2 Laurent, V, 426. - 3 Ricaud, 132. 
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simplement qu'elle doit être exclusivement appliquée aux 
époux dont le régime est sans conteste soumis au droit 
français, et Ton ne saurait raisonnablement, pour les dé- 
clarer mariés sous le régime légal français, tirer argument 
du fait qu'ils ont pu vouloir être soumis à cette loi, puis- 
que ce serait leur appliquer un principe du droit interne, 
celui de l'autonomie des époux, dont l'applicabilité est pré- 
cisément en question. 

33. — On a voulu, pour prouver que le régime légal est 
bien le résultat d'une convention tacite, tirer argument de 
quelques termes de la loi. On a dit, puisque l'art. 1392 
statue que la simple déclaration, faite par les époux, qu'ils 
se marient sans communauté, ou qu'ils seront séparés de 
biens, n'a pas pour résultat la soumission au régime dotal^ 
c'est que la loi admet cette soumission à l'égard du régime 
légal en l'absence de toute déclaration. Mais alors, que 
penser de l'art. 1400, qui dit : « La communauté s'éta- 
blit ?» ce terme semble indiquer que la volonté des époux 
n'y est pour rien ^ . 

Du reste, ces arguments, d'une nature toute superficielle^ 
n'ont pour nous pas grande valeur, ainsi que celui tiré du 
même art. 1400. Brocher ^ estime en effet que l'assimila- 
tion faite par cet article entre le cas où il n'y a pas de 
contrat et celui où les époux ont seulement énoncé le ré- 
gime auquel ils entendaient se soumettre prouve que le 
régime légal est le résultat d'une convention tacite. Ce rai- 
sonnement ne prouve qu'une chose : c'est que dans les 
deux cas le régime sera le même, et non que dans les deux 
cas il doit son origine à une convention ; on peut tout aussi 
bien dire que le législateur a voulu distinguer les deux 
hypothèses, puisqu'il les mentionne expressément, et la 

* Voir Teichmann, 9. — 2 Cours, II, 146; Barrilliet, 1-i. 
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locution « à défaut » montre que c'est la loi qui agit, non 
comme convention, mais comme loi. 

Ce sont là, nous le répétons, de pures arguties, et Ton 
ne voit guère comment le législateur aurait pu s'exprimer 
difiéremment, à moins d'édicter deux fois, sous deux rubri- 
ques différentes, les mêmes dispositions. 

On a dit aussi * que Tart. 1496, qui permet d'intenter 
une action en réduction contre celui des deux époux, en 
cas de second mariage, qui s'est enrichi aux dépens de 
l'autre par l'effet de la communauté même légale, ne saurait 
s'expliquer en dehors du système de la convention tacite. 
Cet article est étranger à notre matière ; il prouve simple- 
ment que le code, dans un cas particulier et dans un but 
spécial, a fait une exception, admis une dérogation aux 
règles générales qu'il avait précédemment fixées *. 

34. — On a aussi raisonné par analogie avec d'autres 
contrats. 

On a prétendu que, dans la vente par exemple, le ven- 
deur et l'acheteur comptent sur les lois pour assurer l'exé- 
cution des engagements mutuellement pris, et qu'il en est 
de même pour le régime matrimonial ; que les époux ont 
fait un choix, mais s'en sont remis à la loi du soin de ré- 
gler l'accomplissement du contrat qu'ils ont volontairement 
formé. Il semble qu'il faille conclure de ce rapprochement 
non que les époux ont choisi les solutions données par la 
loi, mais qu'ils ne peuvent y échapper, tout comme le ven- 
deur et l'acheteur, à défaut de conventions contraires au- 
torisées. Celui qui fait un achat ne conclut pas un contrat 
tacite ; il n'a pas voulu se soumettre à la loi pour tous les 
rapports qu'il n'a pas réglés spécialement, mais il doit subir 

* Deaiangeat sur Fœlix, 208, note a ; Barrilliet, 16 ; Pallamary, 186. — 
^ Teichmann, 9. 
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son application ; de même pour les dispositions concernant 
les biens des époux K 

35. — Le principal argument en faveur de la convention 
tacite est fourni par ce qu'on a appelé la liberté des con- 
ventions matrimoniales, et que Laurent^ nomme l'auto- 
nomie des époux. « La loi, dit cet auteur, ne régit l'asso- 
ciation conjugale, quant aux biens, qu'à défaut de conventions 
spéciales, que les époux peuvent faire comme ils le jugent 
à propos. (Art. 1387.) Le régime matrimonial dépend donc 
entièrement de la volonté des époux ; si la loi en détermine 
les règles, ce n'est pas pour y soumettre les parties con- 
tractantes, elle ne fait que prévoir ce que les parties veu- 
lent quand leur intention est de se marier sous le régime 
de la communauté, mais elle leur laisse une entière liberté 
de vouloir le contraire ; elle ne leur impose rien, absolu- 
ment rien.... Qu'est-ce donc que les conventions matrimo- 
niales ? C'est l'expression de la volonté des époux, et cette 
volonté est souveraine.... En cette matière, les contractants 
sont législateurs, ils jouissent d'une autonomie complète.... 
La souveraineté est hors de cause, puisqu'elle déclare elle- 
même, par l'organe de la loi qui régit les biens des époux, 
que ceux-ci sont libres de faire tout ce qu'ils veulent, de 
déroger à la loi, de vouloir le contraire de ce que dit la 
loi ; les contractants sont souverains, et c'est la loi qui les 
déclare souverains.... Ainsi, il faut dire, non pas que le ré- 
gime matrimonial dépend du statut personnel, c'est-à-dire 
d'une loi étrangère ; il faut dire qu'il dépend de la volonté 
des parties. » 

En résumé^ les époux sont absolument libres de faire 
leurs conventions matrimoniales comme ils l'entendent ; la 
loi ne saurait en aucun cas s'imposer. Les époux ont né- 
cessairement une volonté, expresse et tacite ; c'est au juge 

< Stobbe, I, 205, note 12 et Teichmann, 11. — 2 V, 390 sv. 
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à la rechercher d'après les circonstances de la cause ; si 
cette volonté est tacite, la loi n'est que son interprète, et 
doit valoir comme telle : ses effets seront ceux d'une con- 
vention, et non d'une loi. 



ARTICLE n : CRITIQUE 

36. — Les conjoints, dit-on, jouissent d'une liberté abso- 
lue dans le choix de leurs conventions matrimoniales ; d'où 
l'on conclut que nécessairement ce choix a été fait ; la seule 
question est de savoir quel il est. Même en admettant les 
prémisses de ce raisonnement, la conclusion ne nous en 
paraît pas rigoureusement déduite. 

Il faut d'abord observer que les époux ne sont pas libres 
d'avoir ou de ne pas avoir de régime matrimonial. Celui-ci, 
quant à son existence même, n'est pas facultatif, il est obli- 
gatoire. Ce caractère de nécessité n'est-il pas de nature à 
influer sur la solution du problème, et ne doit-on pas dire : 
Il faut qu'il y ait un régime, donc, si les époux n'usent pas 
de la liberté qui leur est accordée dans l'oi ganisation de 
ce régime, c'est la loi elle-même qui le fixe ? Et n'est-il pas 
illogique de dire : Il faut qu'il y ait un régime, donc les 
époux en ont choisi un ? La loi ne force pas les époux à 
faire un choix ; ils peuvent le faire ou non, selon qu'il leur 
plaît ; mais s'ils en font un, ils doivent, aux termes mêmes 
de la loi, le faire expressément. Comment supposer l'exis- 
tence d'une volonté, en l'absence de preuves formelles, 
alors que la loi n'impose que l'existence d'un régime, et 
non son choix? 

37. — Même si l'on admet que la nécessité d'une vo- 
lonté découle de la liberté des époux, ce que nous contes- 
tons, encore faudrait-il savoir si cette liberté est aussi 
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complète, aussi absolue qu'on le prétend. N'a-t-elle pas 
d'assez étroites et nombreuses limites ? 

Brocher * fait observer avec raison que : « L'art. 1134 
ne dit pas seulement que les conventions tiennent lieu de 
lois à ceux qui les ont faites ; il a bien soin de dire que 
cette puissance n'est accordée qu'aux conventions légale- 
ment formées, ce qui signifie qu'elles ne sortissent leurs 
effets qu'aux conditions et dans les limites fixées par la 
loi. L'art. 1387 qui n'est qu'une application du premier 
ne se contente pas de dire : la loi ne régit l'association 
conjugale qu'à défaut de conventions spéciales que les 
époux peuvent faire comme ils le jugent à propos. Il 
ajoute ces mots : pourvu qu'elles ne soient pas contraires 
aux bonnes mœurs, et en outre, sous les modifications qui 
suivent. Peut-on dire, avec notre auteur (Laurent) : « En 
» cette matière, les contractants sont législateurs, ils 
» jouissent d'une autonomie complète. » Et plus loin : 
« Les contractants sont souverains, et c'est la loi qui les 
» déclare souverains ? » 

Il est vrai que Laurent ajoute ^ que ces restrictions 
concernent précisément l'état de la personne : « La loi 
sépare absolument ces deux ordres d'idées, les conven- 
tions des époux quant à leurs biens, et les règles qui dé- 
terminent leur état : les premières dépendent exclusive- 
ment de la volonté des parties contractantes ; les autres 
sont dans le domaine exclusif du législateur. » Cela re- 
viendrait donc à dire que la liberté des époux, complète 
quant aux biens, est limitée, ou mieux, n'existe pas, quant 
aux époux eux-mêmes ^ ? Mais c'est précisément là ce que 

1 Revue 1881, 561. — « V, 400. — 3 Nous laissons de côté les difficullés 
d'application de cette distinction, en admettant qu'elle ait été voulue par le 
législateur, — que nous croyons erronée en fait comme en théorie, pour les 
raisons énumérées aux n^'* 13 à 19. 
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nous disons : la liberté des époux quant aux conventions 
matrimoniales, loin d'être absolue, est limitée, et c'est 
vous qui nous en fournissez la preuve. On ne peut nous 
répondre que cette liberté est absolue, mais dans un cer- 
tain domaine seulement, dans des limites déterminées. 
Prétendre qu'une liberté restreinte dans des limites quel- 
conques peut être absolue est un sophisme ; sinon, on 
pourrait dire que cette liberté subsiste absolue même 
dans de si étroites limites qu'en réalité il n'y en a 
plus. 

Pour qu'il y eût véritablement liberté absolue, il faudrait 
que les conventions matrimoniales pussent être faites par 
les époux comme ils le jugent à propos, sans restriction, 
et nous venons de voir que tel n'est pas le cas. De ce que 
la loi accorde aux époux une certaine liberté, relative, 
limitée, on ne saurait conclure qu'une chose, c'est que les 
époux jouissent d'une liberté linjitée et relative, et non 
d'une autonomie absolue. 

La loi accorde donc aux conjoints une certaine liberté, 
dont elle fixe les limites. Mais il reste encore à savoir de 
quelle manière il faut entendre cette autonomie ainsi res- 
treinte. 

38. — H nous semble que cette liberté ne doit s'en- 
tendre que dans les limites de la loi qui l'accorde, à laquelle 
la volonté privée reste subordonnée. Si cette volonté doit 
l'emporter sur la loi, il en résultera que des époux, sou- 
mis en principe au droit français et quant aux restrictions 
spéciales qu'il édicté en ces matières, pourront, et selon le 
cas devront être considérés comme mariés sous un régime 
légal étranger. Mais si, au contraire, comme nous le 
croyons, c'est la loi qui doit l'emporter, il faudra en con- 
clure que ces mêmes époux ne pourront faire usage de la 
liberté que la loi leur donne que dans les limites et de la 

5 
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manière fixée par cette loi, c'est-à-dire au moyen de stipu- 
lations expresses. 

Nous avons vu qu'historiquement on ne peut prendre 
pour point de départ la liberté des conventions matrimo- 
niales, car c'était bien plutôt la soumission complète à la 
lex domicilii qui avait lieu. En droit actuel, les partisans 
de la convention tacite prétendent que c'est le code civil 
lui-même qui autorise la possibilité de se soustraire à son 
empire pour se soumettre à une législation étrangère. En 
est-il réellement ainsi, et la liberté partielle dont les époux 
jouissent leur permet-elle de choisir tacitement un régime 
étranger ? 

Nous croyons que même si la volonté individuelle était 
souveraine, elle ne saurait se mettre au-dessus de la loi : 
« La loi, dit Brocher ^ n'abdique jamais ; elle peut se tenir 
à l'écart, pour laisser à la volonté individuelle la faculté 
de se développer avec une certaine liberté, mais elle est 
toujours là pour veiller à ce que les limites qu'elle a fixées 
ne soient pas dépassées, et pour occuper elle-même l'es- 
pace que cette volonté laisse libre. > Si donc la volonté 
privée n'use pas de sa liberté, c'est la même loi qui lui 
avait permis de se manifester qui reprend son empire, et 
le sens des art. 1387 et 1393 n'est-il pas celui-ci : il peut 
y avoir entre les époux un régime légal ou un régime con- 
ventionnel ; le second, qui est l'exception, ne remplaçant 
le premier, qui est la règle, que sous certaines conditions ? 
Si les époux n'ont pas rempli ces conditions, c'est-à-dire 
n'ont pas stipulé formellement des conventions contraires 
au droit commun, c'est celui-ci, sanctionné par la même 
loi qui édicté ces prescriptions^ qui gouverne Tunion con- 
jugale. La possibilité de choisir tacitement un régime 

« Revue 1872, 189 sv. 
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étranger ne pourrait résulter que d'un texte exprès, et il 
n'y en a pas. 

39. — Il y a plus. 

On invoque la liberté que la loi accorde pour se sous- 
traire à cette loi-même. Si l'on reconnaît qu'on tient sa 
liberté de la loi, on reconnaît ipso facto qu'on la possède 
telle que cette loi vous l'a donnée, avec les restrictions 
et les limites qu'elle y apporte. Or, dans le cas particu- 
lier qui nous occupe, la loi dit expressément que si les 
époux n'usent pas de leur autonomie en passant un con- 
trat formel, le régime légal reste en vigueur. Les époux 
doivent donc ou stipuler expressément un régime matri- 
monial différent du droit commun, ou être gouvernés par 
le régime légal organisé par cette loi, et non par une 
autre, puisque c'est elle qui détermine les limites de cette 
liberté, ses conditions et le résultat de son non-exercice. 

Si l'on veut adopter une loi étrangère, ce ne pourra 
être que dans les limites et de la manière permises par 
la législation de sa propre nationalité ; cette adoption ne 
pourra donc être tacite, puisque la loi nationale ne recon- 
naît que son régime légal comme pouvant être admis taci- 
tement, — en supposant même qu'il y ait « admission, » 
— tout autre régime devant être expressément stipulé. 
Pour soutenir le système de l'autonomie, il faut dire 
qu'une loi ne régit pas les ressortissants de l'Etat dont 
elle émane ; mais alors on ne peut se faire fort de la 
liberté qu'elle vous accorde, puisque ce serait reconnaître 
sa compétence. 

En résumé, les partisans de la doctrine de la conven- 
tion tacite disent : La loi accorde aux époux la faculté de 
faire leurs conventions matrimoniales comme ils le jugent 
à propos ; donc 1® le régime légal résulte d'un contrat 
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tacite ; 2® par ce contrat, les époux peuvent, puisqu'ils 
sont libres, choisir même un régime étranger. 

Nous répondons : La liberté des conjoints n'est pas ab- 
solue (n® 37) ; elle ne prouve pas l'existence d'un contrat 
(n<> 36) ; même s'il y a un contrat, la volonté des époux 
ne peut s'exercer que dans les limites et en la forme dé- 
terminées par la loi (n® 38), puisque invoquer la liberté 
que vous accorde une loi, c'est reconnaître sa compétence 
(n® 39), d'oîi suit que ce contrat tacite, s'il existe, ne peut 
avoir pour objet que le régime légal fixé par cette même 
loi. 

D'une façon générale, on ne saurait donc admettre 
l'existence d'un contrat tacite. Si en droit français, pour 
des motifs historiques, on doit croire que telle est la con- 
ception du code civil, ce système est impuissant à justifier 
la doctrine consacrée par la jurisprudence française. 

Nous avons jusqu'ici cherché à réfuter le seul motif in- 
voqué en faveur de la convention tacite, la liberté des con- 
ventions matrimoniales ; mais il y a d'autres objections à 
faire au système de l'autonomie. 

40. — Est-ce que, en réalité, cette volonté de choisir 
tel ou tel régime existe chez les époux, ou n'y a-tril là 
qu'une fiction ? 

Toute convention se forme par un concours de consen- 
tement, et le consentement implique la conscience de ce 
qu'on veut K Y a-t-il, dans notre cas, consentement et par 
conséquent conscience ? Il nous paraît évident que fort 
souvent les parties n'ont pensé à rien, et que plus sou- 
vent encore elles n'ont pas pensé à tout. Comment leur 
supposer une intention, une volonté, alors que l'idée même 
de la nécessité d'un régime ne leur était pas venue à l'es- 
prit ? Ceux qui ont pensé à quelque chose, n'ont-ils pas 

1 Laurent V, 492. 
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dit * avec Montaigne : « Les loix y ont mieulx pensé que 
nous, et vault mieux les laisser faillir en leur eslection, 
que nous bazarder de faillir témérairement en la nostre. » 

Cette volonté devrait donc être envisagée comme exis- 
tant à l'état latent ; ce serait une volonté inconsciente ? 
Qui ne voit ce que ces deux termes ont de contradic- 
toire ? 

On ne saurait dire que ceux qui se marient sans contrat 
savent ce que c'est que la communauté, et qu'ils la veulent 
parce qu'ils la connaissent, surtout en ce qui concerne la 
femme 2. « Par cela même qu'ils se sont mariés, dit Eicaud^, 
les époux ont implicitement entendu adopter une loi pour 
le règlement des rapports d'intérêts que le mariage en- 
traine nécessairement entre eux ; il y a là une expression 
de volonté insuffisante que la loi complète en l'interpré- 
tant. T> On ne peut dire, en effet, que les parties ont songé 
à la foule de conséquences qu'entraînait leur mariage, et 
l'on ne peut admettre que, seules, les suites prévues ou 
voulues par les parties doivent s'effectuer *. Il faudrait 
donc croire que le législateur s'est efforcé, dans l'organi- 
sation du régime légal, d'interpréter la volonté probable 
des parties, et que le régime doit être considéré comme 
visé par : « l'intention générale, la volonté d'ensemble 
des deux époux ^. » Mais souvent les dispositions de la 
loi ne conviennent pas au cas particulier, et cela est sur- 
tout vrai en droit international ; on ne peut dire qu'une 
loi interprète la volonté d'époux étrangers. 

De Bar ® fait remarquer avec une grande justesse que 
si c'est au droit qu'incombe la tâche de rechercher pour 
chaque cas spécial ce qui convient aux parties, une telle 
conception équivaudrait à la fin de la justice, à l'avène- 

1 Essais, liv. II. ch. VIII. Voir aussi Thoel, 44, II. — ^ Laurent, V, 492. — 
3 136. — 4 De Bar, I, ,^ 29. — ^ Rjcaud, 136. - M, § 29. 
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ment de Tanarchie. Il y a là, semble-t-il, de la part des 
fervents de la convention tacite, une confusion entre la 
volonté des parties, tacite ou expresse, et le droit dispo- 
sitif. 

« On ne doit pas, dit Laurent*, séparer le mariage des 
conventions matrimoniales, et notamment du régime de 
communauté. Ceux qui se marient veulent vivre en com- 
mun, unir leurs travaux comme ils unissent leurs senti- 
ments. Voilà un régime, c'est celui de la communauté ; les 
époux le veulent donc, quand même ils ne sauraient ce 
que c'est qu'un régime et que la communauté. » L'idée 
tout arcadique du mariage que se fait le jurisconsulte belge 
nous paraît légèrement erronée. Du reste, Laurent se place 
ici, non plus au point de vue du code Napoléon, mais à un 
point de vue général ; il a l'air de croire que l'intention 
qu'il découvre chez le législateur français a été celle de 
tous les législateurs. Que penser d'une telle prétention ^ ? 

Van der Muelen^ avait déjà montré ce qu'il y a 
d'inexact dans le fait de considérer le mariage lui-même 
comme la preuve chez les époux de vouloir un régime, 
celui de communauté : « La célébration du mariage n'em- 
porte, par elle-même, que la société des cœurs et des 
personnes... et ne renferme pas une convention tacite 
d'être en société de tous biens. Par conséquent la loi qui 
prononce la communauté de biens n'est pas transformée 
en convention des parties, puisqu'on n'en saurait présumer 
d'expresse ni de tacite, et que l'acte de célébration n'en 
produit et n'en renferme aucune ; avec d'autant plus de 
raison que ceux qui se marient n'ont pas souvent la libre 

* V, 492. — 2 (( Die franzôsische Jurisprudenz ist iiberhaupt geneigt, den 
Code civil, als das natUrliche Grundrecht aller civilisirten Nationen zu be- 
trachten.» De Bar, I, § 182. — 3 Merlin, Répert. Communauté, § 1. 
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disposition de leurs biens, et que dès lors il ne peut y avoir 
que la loi pour régler leurs droits.... Il pourrait y avoir 
mariage sans communauté, s'il n'y avait point de loi, mais 
y ayant une loi, il y a communauté dès qu'il y a mariage. » 
Cela nous paraît irréfutable : par le fait même du mariage, 
un régime s'impose aux parties, que celles-ci l'aient prévu 
et voulu, ou qu'au contraire elles n'aient pensé à rien ; 
c'est là un eflet nécessaire de la loi*. Le raisonnement 
inverse, les époux ont voulu un régime parce qu'il 
doit y en avoir un, nous paraît illogique autant que peu 
fondé. 

Si donc la volonté n'a souvent pas existé chez les époux, 
il faut reconnaître qu'il y a là une fiction, que d'Argentré 
traitait de chimérique et que Laurent * trouve naturelle. 
Le principal, pour nous, c'est de constater que même les 
partisans les plus convaincus du système de la convention 
tacite reconnaissent que la volonté des époux n'est que 
fictive. Mais alors, que devient leur argumentation, et que 
penser de cette volonté fictive qui invoque une loi pour se 
soustraire à son pouvoir, et se soumettre à un autre droit, 
dont la compétence est fondée sur une volonté qui ne se 
manifeste pas, qui n'existe même pas ? 

Ainsi et toujours, dans cette théorie, on va de subtilité 
en argutie, d'argutie en fiction, de fiction en invraisem- 
blance, et d'invraisemblance en contre vérité. 

41. — Qu'en est-il du régime matrimonial des individus 
incapables de s'obliger par contrat? 

Si l'on ne considère les dispositions légales que comme 
la volonté probable des parties, il s'en suit qu'il n'y a 
aucun régime pour les personnes incapables de s'obliger 
par contrat ^, Dira-t-on que le régime légal résulte d'une 

1 Comp. Wœchter, XXV. 51-54. — 2 v, 492. - 3 DeBar, I,§ 182. 
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volonté qui ne peut légalement pas exister ? Est-il possible 
de voir là, dit M. L. Renault^, une convention tacite, et 
« comprendrait-on que cette convention implicite de se 
soumettre au régime d'une loi étrangère liât le mineur avec 
une force que le code refuse aux conventions matrimoniales 
expresses par lesquelles le même mineur aurait, sans l'as- 
sistance de son tuteur, répudié ou modifié les règles ordi- 
naires de la communauté ?» On répond que ^ « l'incapacité 
du mineur est eôacée par Tassistance et par le consente- 
ment des personnes qui Tout habilité au mariage ; il est 
devenu pleinement capable, avec leur assentiment exprès 
s'il est placé sous un régime dit conventionnel, tacite s'il 
n'a pas fait de conventions expresses. » 

Ce raisonnement n'est que spécieux ; il est difficile de 
croire à ce double assentiment, l'un exprès, l'autre tacite, 
se rattachant à un même acte qui engendrerait deux choses 
absolument distinctes, quoique découlant l'une de l'autre, 
le mariage et le régime matrimonial. Cette conception de 
deux actes, l'assistance du tuteur au mariage, et la célé- 
bration de ce mariage, donnant naissance à deux volontés 
tacites parallèles, l'une ayant pour objet de choisir un 
régime, l'autre d'habiliter ce choix, n'est rien moins que 
bizarre. De même que la volonté des conjoints est souvent 
latente, la volonté du tuteur d'habiliter celle du mineur 
serait inconsciente ? 

Il y a plus. Soutiendra- t-on encore l'existence d'un con- 
trat tacite dans le cas d'un mineur qui a fait un contrat 
exprès sans être assisté de son tuteur, nul par conséquent, 
et qui sera ainsi soumis au régime légal ? Dira-t-on qu'il y 
a un assentiment tacite au choix d'un régime tacite con- 
traire au régime exprès voulu par le mineur, alors qu'il est 
manifeste qu'il n'y a pas eu assentiment, et que le régime 

» Revue critique 1883, 730. — 2 Ricaud 137, Enault159. 



— 73 — 

légal, loin d'avoir été choisi, a été répudié expressément 
par le mineur ? 

Ceci nous amène à examiner l'exactitude du système de 
la convention tacite dans le cas d'un contrat exprès, annulé 
pour une cause ou pour une autre. 

42. — Le régime légal résulte-t-il aussi d'un contrat 
tacite, lorsqu'il a pris naissance à la suite de l'annulation 
ou de la nullité d'un contrat exprès stipulant un r-égime 
différent ? 

Garrelon * admet que dans ce cas : « A. la rigueur on 
pourrait dire que ce régime est plutôt imposé qu'accepté ; 
que les époux, loin de vouloir s'y soumettre, ont voulu 
l'écarter en stipulant un régime différent ; mais cela n'est 
pas bien sûr, et l'on doit en théorie regarder encore ici la 
communauté légale comme acceptée par les deux époux ; 
la loi présume que les époux préféraient le régime annulé 
à celui de la communauté légale, mais celui-ci à tous les 
autres. Le premier étant impossible, ils sont censés s'en 
être tenus au second. » De Bœck ^ ajoute : « Si la réponse 
paraît subtile, on voudra bien convenir que le cas prévu 
est accidentel, et qu'il ne suffit pas pour imposer l'aban- 
don absolu de l'idée de la convention tacite, qui reste, en 
somme, complètement vraie pour la plupart des cas, et ne 
se trouve catégoriquement démentie dans aucun. » Le mot 
de « subtile > nous paraît faible, et l'on se demande quel 
démenti serait assez catégorique pour M. de Bœck. 

Il semble que les partisans de la convention tacite 
eussent été mieux inspirés en renonçant à expliquer ce 
qui est inexplicable, et en reconnaissant qu'il y a là une 
dérogation pure et simple à leur principe. C'est ce que fait 
Barrilliet ^ qui déclare que « exceptio firmat regulam. > 
Si une exception est admissible dans l'application d'un 

* 65. -2 269. col. 1. — 3 15. 
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principe, U n'en est pas ainsi pour le principe lui-même. 
Si Ton admet que dans ce cas c'est la loi qui s'impose, 
c'est reconnaître qu'elle peut le faire, c'est avouer que la 
convention tacite ne résulte pas nécessairement de l'idée 
de la liberté des conventions matrimoniales, qu'il n'y a pas 
toujours un contrat tacite ; c'est ruiner le système en 
entier, et ses défenseurs l'ont si bien compris qu'ils ne 
reculent pas, pour justifier leur idée à tout prix, devant 
des argumentations aussi artificielles que celle que nous 
venons de voir. 

En outre, le système de l'autonomie aurait, dans l'hypo- 
thèse d'un contrat annulé, d'étranges conséquences et l'on 
serait conduit à admettre, comme le fait Pallamary * que 
la nullité du contrat n'entraîne pas nécessairement la sou- 
mission au régime légal ; les époux restent mariés sous le 
régime que leur contrat stipulait, par la raison que le code 
n'ayant pas statué sur la difficulté, force est à l'interprète 
de respecter la volonté des époux. — Il est inexact de dire 
que le code n'a pas statué ; il l'a fait par l'art. 1393^ le con- 
trat nul étant non existant. L'opinion de Pallamary viole 
cet article qu'elle méconnaît entièrement 2. 

Cette manière de voir paraît être le résultat en droit 
interne d'une réaction de l'idée de l'autonomie des époux 
en droit international. En effet, si en droit international on 
admet qu'un contrat déclaré nul pour vice de forme ou dé- 
faut de capacité des conjoints, etc., est un indice suffisant 
pour prouver la volonté des époux d'être mariés sous tel ou 
tel régime, volonté que la seule mission du juge est de 

* Qui discute en droit interne, à plus forte raison en sera-t-il ainsi en droit 
international. — ^ h ggt digne de remarque que ce système est soutenu par 
Demolombe, Traité de la tutelle et de l'interdiction, II, dans Thypothèse où 
l'un des conjoints, pourvu d'un conseil judiciaire, fait son contrat de mariage 
sans l'assistance de ce conseil. 
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rechercher et d'exécuter, pourquoi, en vertu de l'idée de 
la liberté absolue soi-disant proclamée par Fart. 1387, ne 
pas admettre la même solution en droit français interne ? 

Il nous sera permis de dire que Tétrangeté du résultat 
fait douter de l'exactitude du principe. 

4 S. — Outre les raisons théoriques qui militent contre 
le système de l'autonomie, l'adoption de l'idée qui voit dans 
le régime légal le résultat d'un contrat tacite entraîne avec 
elle de graves difficultés pratiques, particulièrement en ce 
qui concerne les prohibitions de régime ou le caractère 
obligatoire que le régime matrimonial revêt dans certains 
pays. Dans ce cas, en effet, il faudra souvent considérer 
des époux comme mariés sous un régime interdit par leur 
loi nationale, puisque tout dépend de leur volonté ; c'est là 
une conséquence de tous les systèmes qui n'admettent pas 
la souveraineté du pays d'origine en notre matière, et la 
compétence nécessaire et rationnelle de la loi nationale 
pour fixer le régime légal de ses ressortissants. 

Puis, de quelles difficultés ne sera pas entourée la 
recherche de la volonté des époux ; sur quels indices s'ap- 
puyer ? On devra forcément se livrer à des conjectures fort 
hasardées ^ ; on risquera souvent de faire dire à des faits 
ce qu'ils ne signifient pas ou même le contraire de ce qu'ils 
signifient. On retombera fatalement dans le système des 
présomptions, qu'on sera toujours tenté d'élever au rang 
de preuves irréfutables. Si l'on tient compte des déclara- 
tions des conjoints, et comment ne le ferait-on pas, quelle 
garantie aura-t-on de leur bonne foi ? etc. 

Le grand inconvénient de ce système, celui qui pour nous 
suffirait à le condamner, c'est de rendre litigieux tous les 
cas, quels qu'ils soient. Il sera toujours possible aux par- 
ties, ou à l'une des deux, ou à un tiers, de prétendre que 

1 Brocher, Nouveau Trailé, liv. II, eh. III, § 74, et Revue, 187-2, i89-2!20. 
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ie régime matrimonial n'est pas celui qu'on croyait, mai» 
bien tel ou tel autre. En fait, nous voyons que c'est ce qui 
se passe. Les contestations au sujet du régime légal de» 
époux mariés et établis hors de leur pays sont innom- 
brables, et l'adoption d'une loi naturellement compétente, 
connue d'avance, peut seule mettre fin à cet état de choses 
désastreux pour la sécurité des relations internationales. 

La doctrine de l'autonomie ne répond donc pas à la pre- 
mière condition que doit remplir tout système proposé pour 
la solution des conflits internationaux, celle de faire con- 
naître à l'avance la loi compétente pour trancher ces con- 
flits. 

44. — Adopter le système de la convention tacite, de 
l'autonomie des époux, c'est se précipiter au milieu d'in- 
nombrables difficultés, ainsi que le prouve la lecture de la 
jurisprudence française, qui ofire un enchevêtrement inex- 
tricable de contradictions, d'assertions erronées, d'incerti- 
tudes, d'affirmations a priori, de présomptions abusives et 
de fictions invraisemblables. C'est le règne de l'arbitraire 
le plus absolu, le plus nuisible au droit et à la justice ; c'est 
la ruine de toute sûreté dans nombre de rapports entre 
états ; c'est l'existence pécuniaire, la sécurité de milliers 
de ménages compromises. Et tout cela, parce qu'un juris- 
consulte, pour échapper aux rigueurs d'une souveraineté 
jalouse à l'excès, imagina de toutes pièces un système plus 
ou moins juridique. Mais la réalité statutaire n'existe plus ; 
par quelle aberration extraordinaire, quel fétichisme incon- 
cevable conserver les mêmes théories factices, reprendre 
les mêmes arguments artificiels, les mêmes raisonnements 
spécieux, lorsque les motifs qui avaient provoqué leur éclo- 
sion ont disparu ? 

Il est temps de rompre énergiquement avec la routine^ 
de chercher dans l'examen des faits et de leurs rapports * 
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et non dans l'analyse subtile de codes surannés les règles 
qui doivent l'emporter comme étant les seules vraies, les 
seules rationnelles, les seules pratiques. 

Nous concluons donc au rejet du système de Tauto- 
nomie des époux, comme erroné dans ses principes, et 
dangereux dans ses effets ^ . 



DEUXIEME SECTION 

Système de la convention tacite limitée par une 

présomption légale. 

45. — Nous avons déjà vu que Dumoulin et ses succes- 
seurs, en restreignant le choix des époux par une pré- 
somption absolue en faveur de la loi du domicile, 
détruisaient le principe de la liberté des époux, et four- 
nissaient la preuve que ce soi-disant principe ne devait son 
origine qu'à la nécessité de se soustraire à la réalité des 
coutumes. 

Aussi longtemps que les conflits ne se produisaient 
guère qu'entre provinces d'un même pays, il était naturel 
d'admettre la compétence de la loi du domicile. De nos 
jours, la loi de la nationalité devrait logiquement la rem- 
placer pour la solution des conflits internationaux. La loi 
du domicile, consacrée par plusieurs arrêts, a cependant 
encore de nombreux partisans. 

Le système de la convention tacite limitée par une 
présomption légale est réductible, quant à ses effets, aux 
systèmes qui appliquent directement, par la seule force de 

* Voir parmi les adversaires de l'autonomie : Brocher, Nouveau traité, 226 ; 
Teichmann, 6 ; Thôl, 44, II ; Savigny VIII, § 379, A, n« 3 ; Stobbe, I. 205 
Phillimore IV, 319, etc. 
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la loi, la législation du domicile ou du pays d'origine ; 
leurs conséquences sont les mêmes ; ils admettent tous, 
quoique par des motifs différents, l'universalité du régime. 
Il est du reste extrêmement difficile de distinguer, à 
propos de chaque arrêt, si Ton est en présence de l'ap- 
plication du système de l'autonomie absolue ou de l'auto- 
nomie limitée. L'harmonie la plus parfaite n'existe pas 
toujours entre la forme et le fond de l'arrêt, entre ses 
considérants et sa décision. 

Quant à la jurisprudence française, ce que l'on peut 
dire d'une manière générale, c'est qu'elle est partie de 
l'idée de Dumoulin pour aboutir peu à peu, après beau- 
coup d'hésitation, à la théorie de l'autonomie absolue, qui 
n'est formulée, sauf de rares exceptions, d'une façon claire 
et indiscutable que dans quelques arrêts récents de la 
Cour de cassation. 

Les partisans du système de la convention limitée 
érigent une présomption tantôt en faveur de la loi du 
domicile du mari, ou de celui de la femme, tantôt en 
faveur de la loi du domicile matrimonial ; quelques-uns 
même considèrent comme compétente la loi du lieu de la 
célébration ou de la dissolution du mariage. Cette diver- 
sité d'opinion provient de ce que si l'on admet qu'il y a 
eu convention, il faut tenir compte de l'intention de la 
femme, si les deux époux n'avaient pas le même domicile, 
ainsi que de la volonté qu'ils pouvaient avoir tous deux 
de ne fixer leur établissement qu'après le mariage. 
Quelques auteurs, et de rares arrêts inclinent à ériger la 
présomption en faveur de la loi de la nationalité. 

46. — Le système qui applique la loi du lieu de la 
célébration a été soutenu dans l'ancien droit principale- 
ment par Chasseneux, ce qui fit dire à Dumoulin ^ : Iste 

1 Notes sur Chasseneux. 
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nescit quid dicat. Il fut abandonné dès la fin du dix-huitième 
siècle par tous les jurisconsultes *. Cette doctrine est 
inadmissible. L'on ne peut supposer chez les époux Tin- 
tention de se soumettre à la loi du lieu où ils se marient^ 
lieu qui peut dépendre du hasard, de circonstances for- 
tuites et sans aucun rapport avec le régime conjugal. 

Le système de la loi du lieu de la dissolution du ma- 
riage était déjà peu en faveur sous Tancien droit ^. 

Bouhier ^ fait très justement remarquer qu'il est diffi- 
cile d'admettre que les époux ont voulu choisir une loi 
qui leur était inconnue, et que du reste, leurs droits étant 
acquis dès le jour du mariage, il faut qu'ils soient fixés de 
ce même jour, sans cela le mari pourrait impunément 
diminuer ou anéantir les droits de sa femme, en s'établis- 
sant dans une coutume dont les dispositions lui permet- 
traient d'atteindre ce résultat. 

47. — Le système de la loi du domicile du mari était 
celui de Dumoulin et de la plupart des anciens juris- 
consultes. Dumoulin cependant ajoute que si le mari a 
l'intention de s'établir au domicile de sa femme, c'est la 
loi de ce dernier qui réglera leurs rapports^ et non plus 
celui qu'il avait lors du mariage *. 

D a été appliqué par le Tribunal de Bordeaux le 25 

1 Voir arrêt du 23 décembre 1529, cité par Marion, 8» plaidoyer. — Comp. 
Froland, I, 335 ; Remusson, I" partie, ch. IV, n» 36 ; Lebrun, liv. I, ch. II» 
no» 36-38 ; voir cependant Israëls, 198 ; Story § 159 ; Wharton § 192. — 2 Voir 
Perrière, I, 12; et deux arrêts du Parlement de Paris, cités par Louet, 
lettre C, n°* 16, 15. — Voir cependant Championnière et Rigaud, qui estiment 
que la communauté n'existe pas entre les époux pendant le cours du mariage, 
qu'elle ne se réalise que quand la femme, après ce qu'on appelle (très im- 
proprement dans ce système, disent-ils) la dissolution de la communauté, 
vient accepter celte communauté. — Dans le même sens, Toullier, Liv. III, 
tit. V, ch.II, § 78. — Comp. Marcadé, V, no V, art. 1399; GabbalV, 326; 
voir Teichmann, 11, et Odier I, 326. — 3 Ch. XXI, n» 19-27, Œuvres I, 
582-584; Laurent V, 424. — * Laurent V, 425. — 



— se- 
mai 1891 S qui a décidé que « en l'absence d'un contrat 
réglant les conditions civiles d'un mariage, le régime 
matrimonial des époux de nationalités différentes mariés à 
l'étranger est déterminé par la loi du domicile du mari au 
moment du mariage. » 

Par jugement du 9 mai 1884, le Tribunal civil de 
Genève ^ a également décidé que le régime matrimonial 
d'un Sarde, domicilié en Suisse, qui était allé se marier 
sans contrat dans son pays d'origine, puis était revenu 
immédiatement en Suisse, était celui de la loi genevoise, 
soit la communauté légale. Dans les motifs, le Tribunal 
déclare appliquer le système de la loi du domicile du 
mari. Il paraît ignorer celui du domicile matrimonial, qui 
du reste, était le même en l'espèce. Après en avoir 
énuméré d'autres rendus par le même tribunal, et qui 
paraissent en sens contradictoire, ce jugement explique 
que le système du domicile et celui de la nationalité, qui 
s'excluent en apparence, doivent recevoir chacun leur 
application suivant les espèces ; on doit appliquer la loi 
du domicile chaque fois qu'il est bien déterminé ; s'il est 
incertain, il faut appUquer la loi de la nationalité. 

L'on motive la compétence de la loi du domicile du 
mari en disant qu'elle a été choisie par la volonté de ce 
dernier, la volonté de la femme lui étant subordonnée, 
étant une volonté d'adhésion. 

L'identité de la volonté des époux n'est pas certaine, et 
les anciens arrêts du Parlement de Paris, ainsi que Fro- 
land penchaient en faveur de la loi du domicile de la 
femme. On en donnait pour raison que la plupart des 
avantages matrimoniaux, le douaire, Taugment de dot, les 
donations de survie, les bagues et joyaux, regardent la 
femme, et qu'il y a lieu de supposer qu'elle a choisi la cou- 

* Journal 1893, 415. — 2 Journal 1886, 249. 
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tume qu'elle connaissait le mieux. Cette opinion fut aban- 
donnée dès le dix-huitième siècle, à l'époque deBouhier^ 

48. — S'il faut tenir compte de la volonté des deux 
conjoints, il est naturel de soumettre leur régime à la 
loi du domicile matrimonial, c'est-à-dire du domicile qu'ils 
se proposent d'établir après leur mariage, et oii ils comp- 
tent se fixer. C'est bien là en effet, dès Bouhier, la juris- 
prudence des Parlements français et la doctrine de presque 
tous les auteurs. 

Pothier ^ va même jusqu'à dire qu'il y a lieu d'appliquer 
la loi du domicile d'intention des époux, c'est-à-dire du 
lieu où les époux avaient l'intention de s'établir après 
leur mariage, quoique cette intention n'ait pas été réalisée. 

Au nombre des partisans de la loi du domicile matrimo- 
nial. Ton peut citer entre autres: Dalloz^: «Les époux 
sont régis par la loi du domicile matrimonial, et le domi- 
cile matrimonial est au lieu oii le mari, lors du mariage, 
avait l'intention de fixer son domicile, et oii il l'a réelle- 
ment fixé depuis. » Troplong * ; Touiller ^ ; Coin-Delisle ^ ; 
Barrilliet '^ ; Rodière et Pont ^ ; Cachard ^ ; Waechter *^ ; 
Schreiber^^, etc. 

Ce système a été consacré, au point de vue de l'ancien 
droit, par les arrêts de la Cour de cassation française du 
29 mai 1842, et du 19 décembre 1842 *2. 

1 Laurent V, 424. — ^ Art. prél. n^ 16. — ^ Répert. Contrat de mariage, 
n" 200. — * Contrat de mariage, n« 33. — s XII, 91. — « 193. — "^ 45. 
— s Qai estiment que considérée comme Tœuvre des parties, la communauté 
dans l'ensemble des règles dont elle se compose, constitue un statut personnel 
qui régit tous les biens, quelle qu'en soit la situation ; au contraire, imposé 
par la loi, elle eût constitué un statut réel applicable seulement aux biens 
situés en France (dans ce sens, Mourlon, 10). Ils en concluent qu'il faut, 
suivant Tancienne doctrine, décider que la loi du contrat est celle du lieu où 
le mari entendait établir son domicile après le mariage, parce que telle est 
l'intention présumée des parties. — ^Journal 1885, 280 sv. — *o XXV, 47, 
§ 21. — " II Lief. 125. - «2 s. 1842, I, 975, et 1843, 1, 282. 

6 
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49. — Le système de la convention tacite n'est guère 
admis que dans les pays régis parle code Napoléon. Mais^ 
nous l'avons déjà dit, la distinction entre les arrêts qui 
appliquent le principe de l'autonomie absolue et ceux 
qui la limitent, est extrêmement difficile, à cause du peu 
de clarté de leur rédaction. En voici quelques-uns cepen- 
dant qui nous ont paru consacrer une présomption légale 
en faveur de la loi du domicile matrimonial * : 

Cass. 18 août 18732. « En l'absence de contrat de 
mariage qui règle les conditions civiles d'un mariage entre 
personnes de nationalité différente, la législation sous 
laquelle elles sont présumées avoir eu l'intention de se 
placer est déterminée par le lieu où elles se proposaient 
de fixer leur domicile. » 

Alger, 20 février 1875 -^ : « Attendu que la dame 
Schwilk, de cujus, s'était mariée sans contrat de mariage 
en Algérie, où elle avait établi son domicile sans esprit de 
retour dans le Wiirtemberg, sa patrie, qu'elle avait donc 
adopté la loi française comme son statut matrimonial, et 
comme réglant sa succession. » 

Tribunal civil de Marseille, 16 mars 1875 * : L'étranger 
qui contracte mariage sans contrat devant le consul de sa 
nation « est présumé avoir eu l'intention de conserver son 
domicile dans son pays natal, et par suite, de rester soumis 
aux lois de son pays d'origine. » Ce jugement recherche 
non quel est le régime visé par l'époux, mais quel domicile 
il a voulu. 

1 Trib. Seine 6 août 1836 et Paris 30 janvier 1838 (Le Droit, 3 février 1838, 
et D. Rép. C. d. M. n« 201) ; Cass. 29 juin 1842 (S. 1842. 1. 975, et D. Rép. 
C. d. M. no 201) Cass. 18 août 1852 (D. 1852. 1.208,) Trib. civ. Seine 
14 avril 1853 (infirmé par Paris, 15 décembre 1853, qui applique la théorie 
de l'intention) - (S. 54. 2. 105; D. 1855. 2. 192); Alger, 16 février 1867 
(S. 1868. 2. 48.) - 2 D. 1874. 1. 258). - 3 Journal 1875, 275. — * Journal 
1876, 182. 
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Bordeaux, 2 juin 1875* : « Attendu qu'il est de principe 
que lorsqu'un Français épouse hors de France une étran- 
gère sans faire de contrat de mariage, c'est la nationalité 
du mari, et par conséquent la loi de son domicile , ^ qui 
détermine, pendant tout le cours de l'union, le régime 
conjugal, à moins qu'il ne soit démontré qu'au moment de 
la célébration, l'époux avait l'intention formelle de se fixer 
à l'étranger sans esprit de retour ^. » 

Pau 26 juillet 1886 * : « D est de principe que les époux 
mariés à l'étranger sont, à défaut de contrat de mariage, 
censés se soumettre à la loi du domicile matrimonial, et par 
domicile matrimonial l'on doit entendre, non le domicile 
actuel ou antérieur de l'un ou de l'autre des époux, non le 
lieu où se célébra le mariage, mais celui où les époux veulent 
s'établir après la célébration ^. » 

* D. 1876, 2. 143. — 2 Nous aurons Toccasion de revenir sur cette assi- 
milation, absolument abusive, du domicile et de la nationalité. — ^ Dans 
le même sens, Bordeaux, U mai 1876 (S. 1877, 2. 109 ; D. 1878. 2 
79) et 18 janvier 1882 (Journal 1882, 539) ; Trib. corr. Seine, ?5 janvier 
1882 (Journal 1882, 74). — « D. 1887. 2. 63; Journal 1889, 117. - 
s Le Journal ajoute en note : « Cet arrêt est conforme à la jurisprudence 
d'après laquelle, en Tabsence de toute manifestation de volonté de la part des 
époux étrangers au sujet de leur régime matrimonial, les tribunaux appré- 
cient souverainement d*après les circonstances de fait l'intention présumée 
des parties. D'après une autre opinion, c'est à la loi du domicile du mari au 
moment du mariage qu'il faut se référer. » Cela est possible ; mais encore est- 
on forcé de s'en tenir à ce que dit la Cour, qui ne parle nullement de cir- 
constances d'après lesquelles on doit rechercher l'intention des parties ; elle 
établit purement et simplement une présomption légale en faveur de la loi du 
domicile matrimonial, et ne dit pas que c'est en l'absence de tout indice de 
la volonté des époux. Du reste, comment les tribunaux pourraient-iis appré- 
cier cette intention en l'absence de toute manifestation de volonté ? Cela, 
nous semble-t-il, ne peut s'entendre qu'en érigeant une présomption absolue 
en faveur de la loi du doniicile ou de celle de la nationalité. Les termes de 
l'arrêt de la Cour de Pau ne font aucune mention d'une recherche de la 
volonté des époux : ceux-ci sont présumés s'être soumis à la loi de leur 
domicile matrimonial. Il est impossible de voir là une application du système 
de l'autonomie. 
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Le Tribunal consulaire de France à Constantinople, a 
jugé le 26 juin 1891 * : « Que, dans l'ancien droit coutu- 
mier, les époux étaient présumés s'être soumis à la loi du 
domicile matrimonial ; que le domicile matrimonial était 
dans la province où ils avaient l'intention de l'établir, et 
où ils l'avaient réellement établi depuis ; — Qu'ainsi la 
cause de la communauté légale était, d'après les anciens 
auteurs, une convention implicite par laquelle les époux, 
en se mariant, étaient présumés avoir tacitement adopté 
le régime de la communauté de biens telle qu'elle était 
instituée au lieu de leur domicile ; Attendu que ce prin- 
cipe et cette interprétation ont conservé leur autorité 
aujourd'hui... etc. ^. > 

La jurisprudence genevoise paraît être dans le même 
sens. Par arrêt du 7 septembre 1885 ^, la Cour de justice 
de Genève a décidé que, d'après une jurisprudence uni- 
verselle, les époux mariés sans contrat devaient être 
considérés comme ayant entendu se soumettre au régime 
du lieu où ils avaient l'intention de fixer leur domicile 
matrimonial. 

Tribunal de Genève, 11 février 1888 * : « La jurispru- 
dence du tribunal de Genève et de la Cour de justice, 
dans son dernier état, conformément du reste aux déci- 
sions des Cours françaises et à la doctrine, a consacré le 
principe que, dans le cas où un étranger se marie sur 
le territoire du canton, sans avoir passé de contrat 
de mariage, ce n'est ni la loi de son pays d'origine, 
ni la loi du lieu où se célèbre le mariage, qui régit, au 
point de vue pécuniaire, son association conjugale, mais 
la loi du lieu où l'époux avait l'intention de fixer son 

* Journal 1892, 269. — 2 Dans le sens de la loi nationale, v. Trib. Tunis, 
4 avril 1891 (Journal 1892, 1181). — 3 s. 1886. 4. 15. — * Semaine 
judiciaire 1888, 137 ; Journal 1890, 517. 
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domicile au moment du mariage, et où il l'a, en réalité, 
fixé. > 

Par jugement du 18 mars 1892 *, le même Tribunal a 
décidé qu'en cas de mariage célébré à l'étranger, le ré- 
gime des biens doit être déterminé, à défaut de contrat, 
par la législation du lieu où les époux avaient eu, lors 
de leur mariage, l'intention de se fixer d'une manière 
durable ; cette intention ne résulte pas d'une simple rési- 
dence, même prolongée pendant quelques années, dans 
un pays étranger. 



TROISIEME SECTION 

Système de l'autonomie absolue. 

50. — Si l'on admet que la liberté des époux est com- 
plète en matière de stipulations matrimoniales, et que, en 
l'absence de contrat exprès, le régime légal est le résultat 
d'une convention tacite, il suit de là nécessairement que 
pour déterminer quel est, au point de vue du droit inter- 
national, le régime matrimonial des époux mariés sans 
contrat, leur intention, leur volonté de choisir telle ou telle 
loi sera le seul et unique critère. Aucune présomption, ab- 
solue ou relative, ne peut et ne doit être posée, sous peine 
d'inconséquence ; il faudra s'attacher à découvrir la volonté 
des parties, à tout prix, qu'il y ait des indices plus ou 
moins évidents de cette volonté, ou qu'il n'y en ait pas. 
Toute présomption, même subsidiaire, est en contradiction 
avec le principe. 

Peu d'auteurs cependant, et encore moins d'arrêts, sont 

1 Semaine judiciaire, 9 mai 1892 ; Journal 1892, 1068. 
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allés jusque-là ; rebutés par les difficultés de fait, ils n'on 
pas osé pousser leur théorie à Textrême, et se sont arrê- 
tés à mi-chemin. Nous venons de voir ceux qui, disciples 
de Dumoulin et gardant l'ancienne doctrine, ont élevé des 
présomptions légales en faveur de la loi du domicile. Les 
auteurs les plus récents recherchent en premier lieu quelle 
a été l'intention des époux, puis admettent des présomp- 
tions secondaires, soit lorsque cette volonté n'est pas clai- 
rement manifestée à l'époque du mariage, soit si les indices 
ne sont que postérieurs à la célébration, ou s'ils consistent 
dans la seule déclaration des conjoints, etc. Les uns s'atta- 
chent au domicile, exigeant qu'il soit autorisé, ou se con- 
tentant du domicile civil ordinaire, ou même de la simple 
résidence ; d'autres penchent pour l'application de la loi 
nationale. 

Si l'on admettait le principe de l'autonomie dans toute 
sa rigueur, non seulement ces présomptions devraient dis- 
paraître, mais il ne faudrait faire aucune distinction selon 
qu'il s'agirait de Français mariés à l'étranger, d'étrangers 
de même nationalité ou de nationalité différente mariés en 
France, ou d'un étranger et d'une Française, ou inverse- 
ment, mariés en France ou à l'étranger. Or, tel n'est pas 
le cas, et la qualité des conjoints, le fait qu'ils ne sont pas 
de même nationalité influent beaucoup sur la solution des 
arrêts et l'opinion des auteurs. 

51. — Aubry et Eau *, par exemple, établissent, suivant 
les espèces, de nombreuses distinctions ; ils admettent uni- 
formément une présomption relative en faveur de telle ou 
telle loi. Ils estiment que le principe d'après lequel les 
Français mariés sans contrat de mariage sont censés avoir 
voulu choisir le régime de la communauté légale leur est 
applicable au cas où le mariage aurait été célébré à l'étran- 

1 V, 275 sv. 
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ger, mais où le domicile matrimonial serait resté en France. 
Cela n'est plus contesté par personne, le lieu de la célé- 
bration n'a aucune influence sur le régime *. Si ces mêmes 
époux sont établis à l'étranger, la présomption est bien 
encore en faveur de la loi française, mais suivant les 
circonstances on pourrait admettre qu'ils ont voulu être 
régis par le droit commun du lieu de leur domicile ma- 
trimonial 2. 

Lorsqu'il s'agit de deux étrangers de même nationalité, 
mariés en France, la présomption, toujours surmontable 
par la preuve du contraire, est qu'ils ont voulu adopter le 
régime légal de leur pays d'origine ^. 

Si les deux époux sont de nationalité différente, la pré- 
somption sera en faveur de la loi de leur domicile matri- 
monial *, que l'un des époux soit Français ou non ^. 

Quant à l'étranger admis à domicile en France, certains 
auteurs ^ estiment qu'il est soumis de plein droit au régime 
de la communauté légale, en vertu de l'art. 13 : si l'étran- 
ger jouit des droits civils français, il doit également en 
subir les conséquences ; au point de vue de la jouissance 
des droits civils, c'est un Français. Ce raisonnement nous 
paraît reposer sur une confusion entre deux ordres d'idées : 
la question de savoir si l'étranger jouit des droits civils, et 
celle de savoir quelle loi déterminera ces droits. L'art. 13 
résout la première, mais non la seconde ; dans le doute, il 
serait naturel de considérer l'étranger comme soumis à sa 
loi nationale, qui fixera ces droits civils ''. 

1 Duranton, XIV, 88. — 2 Cass., 29 déc. 1836 (S. 1837, 1, 437). — 3 Demo- 
lombe, 1, 87; Rodière et Pont, I, 34-; Bellot des Minières, n*» 45. — * Cass., 
4 mars 1857 (D. 1857, 1, 102). — s Demolombe, 1, 87 ; Rodière et Pont, ï, 
36; Paris, 3 août 1849 (S. 1849, 2, 420) ; Paris, 15 déc. 1853 (S. 1854, 2, 
105 ; D. 1855, 2, 192) ; Cass., 11 juillet 1855 (S. 1855, 1, 699). — s Odier, 1, 
no 46 ; Arntz, lU, no 545 ; Ricaud, 123, etc. — ? De Bœck, 265, col. 2, et 266, 
col. 1 ; Brocher, Nouveau traité, liv. ï, ch. IV, § 55. 
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On voit donc que sauf le cas où il s'agit d'époux de 
même nationalité, c'est le principe du domicile matrimonial 
qui l'emporte. Il semble que cette distinction n'est pas jus- 
tifiée, et que si les époux sont d'accord pour vouloir être 
régis par la loi du lieu oii ils ont l'intention de s'établir 
d'une façon durable, il doit en être de même quel que soit 
leur pays d'origine. 

Les auteurs les plus récents se prononcent en général^ 
non pour la lex domicilii, mais pour la loi de la nationalité^ 
en faveur de laquelle ils admettent une présomption rela- 
tive : Rougelot de Lioncourt * Féraud-Giraud ^, Despagnet ^^ 
Weiss *, Durand ^, Bayssat ^, et même, dans une mesure 
plus atténuée, Laurent ''. 

Ce système de présomptions relatives, en opposition 
avec le principe de l'autonomie absolue, est exigé par la 
force même des choses. 

52. — Il est souvent impossible, et dans tous les cas 
fort difficile, de découvrir quelle a été la volonté des époux. 
Et lorsqu'ils n'en ont pas eu du tout, on en est réduit à 
créer une fiction, ce que la loi seule a le droit de faire ^. 
Le principe de l'autonomie est donc impuissant à se réali- 
ser complètement. On s'attachera à tous les faits, à tous 
les indices propres à révéler l'intention des conjoints ; mais, 
puisque le régime doit être fixé dès le jour du mariage, il 
paraît naturel de ne tenir compte que des circonstances 
existant à cette époque ; tel n'est cependant pas le cas de 
nombreux arrêts, qui estiment que l'intention des époux 
lors du mariage peut se manifester par des faits qui lui 
sont postérieurs, même de bien des années. Il est évident 
que les circonstances propres à révéler cette intention, et 
contemporaines de la célébration, seront le plus souvent 

1 202. — 2 Journal 1885, 336. - 3 n» 448. - * no 514. - s 337. — 6 218. 
— ' V, nos 204, 231, 240 et Principes, XXI, n» 201. — « Laurent, V, 444. 
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nulles, puisqu'à cette époque le domicile matrimonial est 
rarement établi ; il faudra donc admettre un certain laps 
de temps après le mariage, pendant lequel on pourra 
prendre en considération le premier domicile matrimonial^ 
celui qui est fixé immédiatement après la célébration ; mai» 
quel sens donner à ce mot « immédiatement ? » Imitera- 
t-on Pothier et tiendra-t-on compte même du domicile d'in-- 
tention ? 

Un arrêt déclare que les parties elles-mêmes sont le 
mieux en mesure de dire quelle a été leur volonté, et que^ 
jusqu'à preuve du contraire, elles doivent être supposées 
de bonne foi. Sans doute, ce sont les époux eux-mêmes qui 
"^N sont le mieux renseignés sur ce point, mais comment sup- 

poser leur bonne foi lorsqu'ils auront intérêt à cacher la 
vérité, et lequel croire lorsqu'ils seront en désaccord? 
puis, comment prouver leur mauvaise foi ? 

On voit quelles sont les difficultés d'application de ce 
système ; la solution du conflit dépendra de la manière dont 
le juge appréciera tel ou tel fait, et dans cette appréciation 
le juge sera souverain. Cet arbitraire exagéré nous paraît 
dangereux et incompatible avec une bonne justice, dont la 
première qualité est d'être la même pour tous. 

5 S. — Nous venons de voir que nombre d'arrêts éle- 
vaient des présomptions absolues ; nous allons examiner 
maintenant la jurisprudence qui, partant du principe 
de l'autonomie, cherche le motif de ses décisions dans la 
volonté des époux. La théorie de Dumoulin s'est lentement 
développée et ce n'est que dernièrement que toute pré- 
somption a été abandonnée par les tribunaux français. Les 
présomptions légales ont fait place aux présomptions rela- 
tives, qui ne le sont souvent que dans la forme, gardant au 
fond leur caractère absolu ; puis le premier rôle fut rempli 
par la volonté des parties, seule prise en considération si 
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elle était clairement manifestée ; en cas de doute, des pré- 
somptions subsidiaires, de plus en plus faibles, furent main- 
tenues, et enfin, on ne s'attacha qu'à l'intention des époux, 
qu'il fallut bien alors découvrir à tout prix, même en 
l'absence de tout indice ; pour cela, on donna souvent une 
signification à des faits qui n'en avaient en réalité aucune 
pour notre débat. 

Il est fort difficile de se retrouver au milieu de cet éche- 
veau embrouillé comme à plaisir ; les cours créant fort sou- 
vent des principes imaginaires pour les besoins de la 
cause : il est de principe universel ou de jurisprudence 
constante, etc.... 

La présomption la plus fréquente est en faveur du domi- 
cile matrimonial ; on entend généralement par là le lieu où 
les époux se sont établis immédiatement après leur ma- 
riage avec l'intention d'y rester ; quelques auteurs cepen- 
dant entendent par domicile matrimonial celui du mari au 
moment du mariage. 

Avant d'examiner la jurisprudence française, où revient 
à tout instant cette expression de domicile matrimonial, il 
est bon de faire remarquer que de nombreux arrêts ne 
paraissent pas l'avoir prise dans le sens ordinaire, usuel, 
<;elui des lois civiles en général, mais l'avoir employée 
comme synonyme de « volonté des époux. » Si bizarre que 
cela paraisse, il faut l'admettre, sinon on est forcé de dire 
que l'immense majorité des arrêts élèvent une présomption 
légale, insurmontable en faveur du domicile, et tel ne 
paraît pas être toujours le cas. Certains arrêts recherchent 
quel est le domicile des époux pour en déduire quel régime 
ils ont voulu adopter. S'en tenir aux termes pour déclarer 
que c'est le domicile qui détermine le statut matrimonial, 
paraît un peu abusif ; le sens est probablement celui-ci : les 
époux, en s'établissant dans tel pays, ont simplement voulu 
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en choisir la loi. Le mot « domicile » ne serait qu'une 
expression traditionnelle ; le vrai motif de décider serait 
puisé dans les faits de la cause. Fixer son domicile, dans 
Tesprit de nombre d'arrêts, veut dire adopter la loi du pays 
où ce domicile a été fixé. 

Comme le fait remarquer Laurent *, il serait préférable 
d'abandonner une terminologie défectueuse qui ne peut 
qu'induire l'interprète en erreur qui doit croire qu'il s'agit 
d'un domicile, alors qu'en réalité le domicile n'est invoqué 
que pour marquer l'intention des époux. 

D n'en reste pas moins certain que le fait de croire ou 
paraître croire que les époux ont choisi tel domicile parce 
que telle loi y était en vigueur, est reconnaître qu'ils ne 
peuvent avoir voulu choisir une loi différente de celle de 
leur domicile, que leur intention ne peut avoir été de 
soumettre leur union conjugale à une autre loi que celle du 
lieu où ils sont fixés. Qu'on estime que les époux ont choisi 
la loi à cause du domicile ou le domicile à cause de la loi, 
cette opinion lie intimement les deux choses et crée incon- 
testablement une présomption en faveur de la lex domicilii, 
elle tient compte de la volonté des époux, mais d'une 
manière indirecte et dans d'étroites limites. 

En outre, cette interprétation du mot domicile ne nous 
paraît pas pouvoir s'appliquer à une bonne partie de la 
jurisprudence. Lorsque la Cour déclare que le domicile ma- 
trimonial des époux est dans tel pays, que par conséquent 
ceux-ci ont voulu soumettre leur régime à la loi de ce 
pays, il est impossible de voir là une application du prin- 
cipe de l'autonomie absolue et non le système traditionnel, 
tel qu'il fut créé par Dumoulin. 

Cette confusion de termes, extrêmement regrettable, 
est bien de nature à faire voir quel a été le développement 

' V, 441. 
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du système. C'est d'abord le domicile qui fixe le régime 
légal, puis, à mesure qu'on s'en tient davantage à la volonté 
des époux, l'importance du domicile diminue, mais comme 
souvent cette volonté est fort peu claire, on cherche à la 
découvrir dans tous les faits de la cause, parmi lesquels le 
domicile seul se retrouve toujours ; on en revient donc au 
domicile, mais au lieu de dire que les époux ont choisi une 
loi parce que c'était celle du lieu de leur domicile, on dit 
qu'ils ont choisi ce domicile parce qu'ils voulaient soumettre 
leur régime à la loi qui y était en vigueur. 

Cette idée, du reste, nous paraît erronée en fait et n'est 
qu'une preuve de plus de l'insuffisance et des inconvénients 
du système de la convention tacite. Comment croire, en 
effet, que les époux ont fixé leur domicile à tel ou tel en- 
droit parce que la loi leur en convenait ? Est-ce que le choix 
de leur domicile n'aura pas presque toujours, sinon toujours, 
été déterminé par d'autres circonstances ; s'ils ont choisi 
tel domicile, c'est apparemment parce que leurs affaires, 
leurs occupations, leurs intérêts les y appelaient. Fréquem- 
ment un contrat exprès leur aurait évité la peine de s'éta- 
blir dans un pays à cause de sa législation, en admettant 
que cela ait jamais été le cas. 

Le sens que parait attribuer au mot de domicile ma- 
trimonial une partie de la jurisprudence française nous 
semble donc inadmissible en droit comme en fait. 

54. — Voyons maintenant un certain nombre d'arrêts 
qui, tout en déclarant que les présomptions qu'ils érigent 
ne sont que relatives, les considèrent souvent au fond 
comme absolues : 

Paris, 3 août 1849 * : « Il a toujours été de jurispru- 

1 s. 1849, 2, 420 ; D. 1849, 2, 182 ; en l'espèce, le domicile n'était pas auto- 
risé (Journal 1875, 22.) Dans le même sens, Paris, 15 déc. 1853, qui énumère 
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dence que le mari, étranger de naissance, qui prend son 
domicile en France,... se marie dans ce pays, est censé 
avoir voulu consentir à la communauté légale, établie par 
la loi de ce domicile.... » 

Par arrêt du 27 novembre 1854^, la Cour d'Aix constate 
que les époux (deux Italiens mariés en France sans con- 
trat) étaient domiciliés à Toulon ; d'où elle conclut que les 
futurs époux étant présumés avoir adopté la loi de leur 
domicile, sont soumis au régime légal de la loi française, 
paraissant ainsi établir une présomption irréfragable en 
faveur de cette loi, mais la Cour ajoute : « Alors surtout 
que d'autres circonstances viennent confirmer cette pré- 
somption. T> H semble cependant que cette présomption 
serait restée la même en Tabsence de ces circonstances ^. 

Aix, 18 août 1870 ^ : < Attendu qu'il est de principe et 
de jurisprudence constante que lorsqu'un Français se marie 
en pays étranger sans contrat de mariage, il est censé, 
jusqu'à preuve du contraire, avoir voulu se placer sous 
l'empire de la loi de son pays, pour tout ce qui touche 
aux intérêts civils de son union conjugale. » L'existence 
du principe et de la jurisprudence constante invoqués par 
la Cour ne nous paraît nullement démontrée ; la jurispru- 
dence est bien plutôt dans le sens de la loi du domicile. 

Aix, 12 mars 1878 * : « Les époux dont l'un est Fran- 

les circonstances donnant au domicile l'importance qu'il doit avoir pour qu'il 
soit considéré comme une manifestation suffisante de la volonté ; la simple ré- 
sidence ne suffit pas, mais il n'est pas nécessaire que le domicile soit autorisé. 
{Voir Laurent, Principes, XXI, 242.) 

1 D. 1857, 2, 43 ; S. 1856, 2, 222. — 2 Dans le même sens : Cass. 11 juil. 
1855 (S. 1855, 1, 699 ; D. 1856, 1,9; voir Journal 1875, 22, 1885, 558, 1891, 
553 ; Laurent, Principes, XXI, 238, et V, 441) ; Cass. 4 mars 1857 (S. 57, 1, 247 ; 
D. 1857, 1, 102); Alger, 10 février 1867 (S. 1868, 2, 18) ; Alger, l-r mai 1867 
(S. 1868, 2, 48 ; voir Journal 1875, 22). Voir Journal 1882, 74. — 3 D. 1872, 
5, 123. Voir Enault, 143; Laurent, XXI, 240, et V, 441. — -* Journal 1878, 
610; voir Ricaud, 141. 
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çais et Tautre étranger, sont en l'absence de contrat, régis 
par la loi du domicile matrimonial. Sur ce point Tintention 
est à considérer avant la nationalité, sans qu'il soit néces- 
saire que la fixation du domicile ait été accompagnée d'une 
autorisation du gouvernement, ce qui tient à l'union con- 
jugale étant plutôt du droit des gens que du droit civil 
proprement dit. » Si la Cour invoque l'intention des époux, 
ce n'est que pour combattre l'application de la loi natio- 
nale, mais elle admet que cette intention s'induit forcément 
du choix d'un domicile. 

Tribunal civil de Marseille, 19 août 1880 * : « Attendu 
que... d'après une jurisprudence qui remonte au temps 
antérieur au code civil, lorsque les époux appartiennent à 
des nationalités différentes, et qu'ils n'ont pas eu le soin 
de régler par un contrat leurs conventions matrimoniales, 
leurs accords présumés sont régis, quant à ce contrat, par 
la loi du domicile matrimonial qui est déterminé par l'in- 
tention qu'avait le mari, au moment de la célébration du 
mariage, de fixer l'établissement de la famille dans tel ou 
tel lieu, et où il l'a en réalité constitué ; que si l'autorisa- 
tion du gouvernement fait défaut, c'est la présomption du 
maintien de la nationalité qui doit prévaloir, et c'est la 
nationalité du mari qui détermine le domicile matrimonial, 
si l'on ne prouve qu'il avait, lors de la célébration du ma- 
riage, l'intention de transférer son domicile ailleurs que 
dans son pays. » Le Tribunal applique ainsi la loi natio- 
nale à deux Italiens qui se prétendaient mariés sous le 
régime légal français. Ouvrier à Marseille lors de son ma- 
riage, le mari avait créé depuis, également à Marseille, un 
important commerce de pelleterie ; il semble que c'était là 
ou jamais le cas de dire que l'intention des époux se révèle 
par l'établissement du domicile matrimonial ; mais le Tri- 

1 Journal 1885, 8. 
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bunal exige qu'il ait été autorisé * ce qui n'avait pas eu 
lieu en l'espèce. 

Ce jugement, presque incompréhensible si l'on n'admet 
que par domicile matrimonial il entend la volonté des 
époux, fut confirmé par la Cour d'Aix, le 7 février 1882 ^ : 
« Le domicile le plus certain et le plus prolongé d'un 
étranger en France ne suffit pas, à lui seul, pour prouver 
l'intention bizarre de garder sa nationalité et de répudier 
en même temps la loi de son pays. » C'est cependant 
bien cette intention bizarre que la jurisprudence française 
attribue en général aux étrangers, en cherchant l'indice 
de leur volonté dans l'établissement de leur domicile ma- 
trimonial, car il est impossible d'assimiler ce dernier à la 
nationalité, bien que les deux décisions ci-dessus paraissent 
le faire ^. 

Tribunal de Marseille, 12 février 1885 : « L'étranger 
domicilié en France qui se marie avec une Française, sans 
contrat, est censé avoir adopté le régime de la commu- 
nauté légale française ; et alors surtout que, comme dans 
l'espèce, l'intention de fixer son domicile dans ce pays 
s'affirme par la création d'un établissement d'une certaine 
importance, exploité durant une longue série d'années, ce 
qui fait présumer que l'étranger avait perdu tout esprit 
de retour dans son pays d'origine. » Le Tribunal se fonde 
ici encore sur le domicile, qu'il assimile à la nationalité, 
en parlant de l'esprit de retour ; cet étranger aurait par- 
faitement pu n'avoir pas perdu l'esprit de retour et être 
cependant domicilié en France ; les deux choses sont ab- 
solument distinctes. Le principe de l'art. 17, n® 3 du code 

^ Contrairement à ce qu'avaient décidé les arrêts de Paris, 3 août 184-9 et 
15 déc. 1853, et Aix 12 mars 1878 ; voir plus haut. — 2 journal 1885, 188. 
— 3 Cette assimilation avait déjà été faite par Bordeaux, 2 juin 1875, 
Voir Laurent V, 443. 



- 96 - 

civil, spécial aux Français, n'est pas de droit universel, et 
applicable à tous les étrangers ^ 

Un arrêt de la Cour de cassation du 15 juillet 1885 *, 
tout en posant le principe de la volonté des époux, établit 
une très forte présomption en faveur de la loi du domi- 
cile, puisqu'elle l'emporte, non seulement sur la déclara- 
tion des époux, mais même sur le fait que certaines dispo- 
sitions matrimoniales avaient été passées suivant la forme 
de leur loi nationale. 

Un arrêt de la Cour d'appel d'Aix, du 22 juin 1886^, 
constate qu'il est de jurisprudence constante dans les 
Tribunaux consulaires du Levant et la Cour d'Aix que les 
intérêts civils résultant de l'union de deux étrangers doi- 
vent être réglés d'après l'intention commune des époux, 
pourvu qu'elle soit manifeste. Cette restriction enlève 

1 Journal 1885, 558. Comp. ce jugement avec celui du même Tribunal, du 
19 août 1880; les circonstances paraissent identiquement les mêmes : établis- 
sement commercial ou industriel considérable fondé en France ; absence d'au- 
torisation du gouvernement, etc. L'un applique la loi nationale, l'autre celle 
-du domicile, tous deux faisant une confusion regrettable entre ces notions. 
L'application de la loi nationale s'explique peut-être dans le jugement du 
19 août 1880 par le fait qu'il s'agissait de deux étrangers ; tandis que dans la 
seconde espèce l'un des époux était Français, dans quel cas la tendance de la 
jurisprudence est d'appliquer la loi française. 

2 D. 1885, 1. 451 ; Journal 1886, 93. — « Attendu que le choix du régime 
■auquel doivent être 80= s mis les intérêts civils des époux dépend de leur vo- 
lonté;... attendu que le jugement attaqué a reconnu et décidé que les époux 
Hutchinson, domiciliés et manufacturiers en France depuis 1858, devaient, à 
raison d'un ensemble de circonstances révélant leur volonté commune, et no- 
tamment à raison de ce qu'ils demeuraient en France avant leur mariage, et 
■de ce qu'ils s'y étaient mariés, être présumés avoir suivi le régime de la com- 
munauté légale, tel qu'il est réglé par le code civil Attendu que les deman- 
deurs prétendaient vainement que dans l'espèce, par leurs conventions ma- 
trimoniales passées suivant les formes américaines, le sieur Hutchinson a 
laissé à sa femme la propriété et la disposition de ses capitaux futurs, et que 
()ar suite, il n'a pu être poursuivi comme débiteur solidaire avec sa femme.... » 

3 Journal 1888, 515. 
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beaucoup de valeur au principe, attendu que le plus sou- 
vent cette volonté sera fort incertaine, à moins que Ton 
ne considère le domicile comme un indice. 

Un arrêt du 5 février 1887 de la Cour d'appel de Pa- 
ris * décide que des étrangers mariés en France sans con- 
trat sont censés avoir soumis leur association conjugale à 
la loi de leur nationalité, s'ils n'ont pas perdu l'esprit de 
retour et ont passé les dernières années de leur vie dans 
leur patrie d'origine. L'existence de cet esprit de retour 
est prouvé par des retours fréquents au pays, suivis d'un 
retour définitif. Mais ce sont là des circonstances posté- 
rieures au mariage, qui ne prouvent nullement que lors de 
la célébration les conjoints n'avaient pas l'intention de 
rester en France ; du reste, quel rapport cela a-t-il avec 
le régime ? L'arrêt déclare que les époux ont voulu gar- 
der leur nationalité, et en conclut qu'ils ont eu l'inten- 
tion d'adopter le régime de leur pays d'origine ; d'après 
le système de l'autonomie absolue, il n'y a là aucune cor- 
rélation forcée. 

Le Tribunal de la Seine, par jugement du 17 avril 1888^, 
a décidé que quand un Français se marie à l'étranger, 
même avec une étrangère, sans contrat de mariage, il y a 
toujours lieu de présumer que la loi française qui va régir 
le mariage et la succession des deux époux a été égale- 
ment adoptée par eux comme loi de leurs régime matri- 
monial. Mais ceux qui ont intérêt à contester l'application 
du régime de la communauté doivent être admis à prouver 
que l'intention des époux a été d'adopter un régime dif- 
férent, emprunté soit à la loi du lieu où le mariage a été 
célébré, soit à celle du lieu où a été établi le domicile 
matrimonial. Quand il s'agit de déterminer quelle a été 

* Journal 1887, 190; en l'espèce, le mari était Italien et la femme Fran- 
çaise. — 2 Journal 1888, 814. 
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rintention des parties, nul mieux qu'elles ne peuvent la 
faire connaître ; leur sincérité doit être présumée au moins 
jusqu'à preuve du contraire. 

On ne peut guère dire que les arrêts qui précèdent ap- 
pliquent le système de Tautonomie ; ils recherchent tous, 
non quelle a été la volonté des époux, mais quel était leur 
domicile matrimonial, ou s'ils ont manifesté l'intention de 
garder leur nationalité, pour en déduire leur régime. Ce 
sont bien là de véritables présomptions, qui, à elles seules, 
suffisent presque toujours à déterminer l'intention des 
époux. C'est le plus Iréquemment le domicile qui est pris 
en considération, et si les juges se fondent parfois sur la 
nationalité des parties, c'est souvent parce que l'un des 
conjoints est Français. 

55. — Plusieurs arrêts, sans appliquer le système de 
l'autonomie dans son intégrité, ne recourent à des pré- 
somptions que lorsqu'il n'y a pas d'indice de nature à 
rendre manifeste la volonté des époux, au lieu de considé- 
rer, ainsi que les précédents, le domicile ou la loi natio- 
nale comme des indices, même des preuves de cette vo- 
lonté. 

Par arrêt du 5 janvier 1876, la Cour de cassation * a 
décidé que le mariage contracté en Algérie devant l'offi- 
cier de l'état-civil français par des Israélites indigènes 
place les époux sous l'empire de la loi française, et par 
suite ceux-ci sont censés, à défaut de contrat, unis sous 
le régime de la communauté légale. 

1 D. 1876, 1, 257; S. 1876, 1, 308. D'après l'ordonnance du 26 sept. 18^2, 
art. 37, tous les indigènes algériens restent soumis à leur loi nationale pour 
leurs conventions, à moins qu'ils ne préfèrent y renoncer et opter pour la loi 
française. La Cour a considéré que le fait de se marier devant l'officier d'état- 
civil français prouvait suffisamment cette option. Dans un sens identique, 
Trib. civ. Alger, 18 juin 1863 (Jurisp. de la Cour d'Alger, VI, 56) et Cour 
d'appel d'Alger, 15 juin 1892. (Journal 1892, 1181.) 
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Par jugement du 19 février 1876, le Tribunal de Ni- 
velles * a décidé que le régime de deux étrangers (un An- 
glais et une Française mariés en France) mariés sans 
contrat est celui de la loi qu'ils ont voulu choisir, et qu'il 
y a lieu d'estimer que c'est celle de leur domicile matri- 
monial. 

Aix ^, 15 février 1886 : « Attendu que lorsque deux 
étrangers appartenant à la même nationalité se sont ma- 
riés en France, ils doivent être considérés comme ayant 
adopté le régime matrimonial de droit commun établi par 
la loi de leur pays, à moins qu'ils n'aient voulu se sou- 
mettre au régime de la communauté légale, régime de 
droit commun en France ; — attendu que la volonté des 
époux à cet égard peut résulter d'un accord tacite, que les 
tribunaux ont le pouvoir de rechercher dans les diverses 
circonstances de la cause ; — attendu que cette volonté 
doit être prouvée comme existant au moment de la célé- 
bration du mariage, par la raison que les conventions ma- 
trimoniales sont irrévocables et ne peuvent être modifiées 
par des faits postérieurs ; — attendu que l'établissement 
d'un domicile en France au moment du mariage et l'inten- 
tion des époux de s'y fixer définitivement sont considérés 
en doctrine et en jurisprudence comme la manifestation 
la plus positive de se soumettre au régime de la commu- 
nauté légale, régime de droit commun en France, pourvu 
que ce domicile ait une importance qui le distingue d'une 
simple résidence, et que l'intention des époux de se fixer 
en France résulte de faits certains. » Il parait difficile de 
saisir ce que la Cour a entendu en disant que la soumis- 

1 Belgique judiciaire, 1880, 782. Voir E. van der Rest, Revue 1884, U2 : 
Pour déterminer le régime matrimonial d'époux étrangers mariés en Belgi- 
que, il faut s'en référer à l'intention des parties, manifestée spécialement 
par le choix du domicile matrimonial. — ^ Journal 1888; 395. 
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sion expresse au régime légal français peut résulter d'un 
accord tacite. 

Un arrêt de la Cour de cassation du 18 mai 1886 * re- 
cherche rintention des parties, et leur applique leur loi 
d'origine ; il considère cette intention comme manifestée 
par des circonstances qui ont toutes trait à la célébration 
du mariage, et qui ne font que prouver que les époux 
voulaient se marier suivant leur rite national, mais qui ne 
paraissent avoir aucune signification pour le régime matri- 
monial. H s'agit encore là d'une présomption ; la volonté 
des époux se manifeste, non plus par le domicile matrimo- 
nial, mais par le fait de s'être adressé à un rabbin de leur 
pays, d'avoir eu un compatriote pour témoin, etc. 

Le 7 septembre 1887 2, la Cour de Paris confirma, par 
adoption de motifs, un jugement du Tribunal civil de la 
Seine, du 5 avril 1887 : « Si aux termes de l'art. 1393 du 
code civil, les Français qui se marient sans contrat se trou- 
vent de plein droit placés sous le régime de la communauté 
légale, cette règle peut fléchir en ce qui concerne le ma- 
riage contracté à l'étranger, même entre Français, quand 
les circonstances particulières de la cause, notamment la 
nature de l'établissement formé par les conjoints, impli- 
quent de leur part l'intention manifeste d'adopter un ré- 
gime matrimonial conforme au droit commun du lieu de cet 
établissement. Quand ces circonstances font défaut, il y a 
lieu de maintenir le principe de la loi française. » 

56. — Quelques arrêts récents appliquent la théorie de 
l'autonomie absolue ; abandonnant toute présomption, ils 
recherchent uniquement la volonté des époux d'après les 
faits de la cause, et ne voient aucune corrélation entre cette 



1 D. 1887, 1, 277 ; Journal 1836, 456. — 2 Gaz. du Palais, 8 déc. 1887 ; 
D. 1888, 2, 265; Journal 1887, 334. 
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volonté et rétablissement d'un domicile ou la nationalité 
des parties ^ 

Le 12 juillet 1889, la Cour de Paris ^ a infirmé un juge- 
ment du Tribunal de la Seine, du 17 avril 1888, qui avait 
attaché une sorte de présomption à la loi nationale du 
mari : < L'art. 1393 du code civil, aux termes duquel le 
régime de communauté est, à défaut de stipulation con- 
traire, le droit commun de la France, régit les mariages 
contractés en France entre Français ; la règle qu'il formule, 
et qui repose sur l'intention présumée des parties, ne s'étend 
point aux mariages contractés hors de France entre un 
Français et une étrangère ; pour déterminer dans cette 
occurrence le régime applicable aux intérêts civils des 
époux, il y a lieu de rechercher, d'après les circonstances 
particulières de chaque cas, quelle a été la volonté des dits 
époux, n est à présumer que les époux, en ne prenant 
aucune disposition particulière pour le règlement de leurs 
intérêts, ont entendu s'en rapporter purement et simple- 
ment à la loi du pays où se trouvait leur domicile matri- 
monial. Peu importe que dans un certain nombre d'actes 
passés par eux depuis leur rentrée en France, les époux 
se soient déclarés mariés sous le régime de la communauté 
légale ; ces déclarations ne sauraient prévaloir contre un 
ensemble de faits démontrant l'existence d'un régime dif- 
férent, et remontant à l'époque où ce régime a été consti- 
tué. En effet, les conventions matrimoniales ne peuvent 
recevoir aucun changement une fois le mariage célébré. » 
H s'agissait d'un Français marié en Vénétie avec une Ita- 
lienne, et qui avait acquis à cette époque un important éta- 
blissement de commerce à Païenne, où il avait fixé son 
domicile matrimonial. La Cour a décidé qu'il était probable 

1 Aix, 22 fév. 1883 (Journal 1883, 170). — 2 Journal 1889, 845, aff. Favier 
c. Favier, 4. Voir plus haut, page 97. 
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que les époux avaient eu Tintention de se soumettre à la 
loi de leur domicile, et vu la preuve de cette intention 
dans diverses circonstances : le mari s'était marié en pre- 
mières noces sous le régime de la loi italienne ; il avait 
épousé en deuxièmes noces une Italienne ; il avait un éta- 
blissement considérable à Palerme ; il avait reçu du gou- 
vernement italien une distinction honorifique, et acquis un 
lieu de sépulture en Italie, etc. 

Le même jour, 12 juillet 1889, la même Cour de Paris * 
a confirmé par adoption de motifs un jugement du Tribu- 
nal de Nogent-le-Rotrou du 3 février 1888 : < Ni la thèse 
du domicile matrimonial, ni celle de la loi nationale du mari 
ne sauraient avoir la valeur d'un critérium juridique ; il 
faut rechercher l'intention probable des parties, et, pour 
la dégager, il y a lieu d'examiner les circonstances diverses 
qui ont entouré le mariage, circonstances qui, au surplus, 
peuvent être corroborées par celles qui les ont précédées, 
même par celles qui les ont suivies. » 

Un arrêt de la Cour de cassation, du 9 mars 1891 *, dé- 
clare que la décision des juges du fond est souveraine 
d'après laquelle un Français qui a épousé à l'étranger une 
étrangère n'est point, en l'absence de contrat de mariage, 
nécessairement censé s'être marié sous le régime de com- 
munauté, lorsqu'il résulte des circonstances que les époux 
avaient eu l'intention d'adopter comme régime matrimonial 
le régime de droit commun en vigueur dans le pays étran- 
ger oîi le mari avait son principal établissement et la femme 
sa nationalité d'origine. 

Par arrêt du 23 novembre 1891, la Cour de Chambéry ^ 

4 Aflf. de la Cruz c. de la Cruz ; Journal 1888, 661, et 1889, 849; comp. 
quant à l'importance des circonstances postérieures au mariage : Paris, 5 fév. 
1887 (Journal 1887, 190) ; Trib. Marseille, 12 fév. 1885 (Journal 1885, 558), et 
l'arrêt qui précède. — ^d. 1891, 1, 459 ; Journal 1891, 549. — 3 Journal 1892, 
468. Dans le même sens, Paris, 25 nov. 1891 (Journal 1892, 472) : « Attendu 
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a fait application de la loi nationale après s'être livrée à 
une recherche minutieuse de la volonté des époux : « At- 
tendu que Victor Galice et Louise Carrit, sujets sardes, se 
sont mariés sans contrat à Paris en 1845 ; que suivant la 
jurisprudence constante des tribunaux français, la question 
de savoir quel est, en pareil cas, le régime matrimonial, 
doit être résolue d'après Tintention des parties au moment 
du mariage *.... » 

que la règle édictée par l'art. 1393 est fondée sur rintention présumée des 
parties; qu'elle a la force d'une présomption légale... en ce qui concerne le 
mariage contracté eu France entre deux Français, mais qu'il n'en est pas de 
même quand le mariage a été contracté hors de France, et surtout quand 
une des parties n'était pas Française,... qu'il y a lieu alors de rechercher 
quelle a été leur intention mutuelle, » et, pour des étrangers se mariant en 
France sans contrat, Paris, 30 déc. 1891 (Journal 1892, 471), confirmant, 
par adoption de motifs, un jugement du Trib. de la Seine du 8 janv. 1891 
(Journal 1891, 962). Voir Labori et Schaffhauser, C. de mariage, b9^ 104 et sv. 
^ Règlement international des conflits en matière de mariage et de divorce, 
adopté par l'Institut de droit international dans sa session de Lausanne, 1888, 
art. 14 . « A défaut d'un contrat de mariage, la loi du domicile matrimonial, 
— c'est-à-dire du premier établissement des époux, — régit les droits patri- 
moniaux des époux, s'il n'appert pas des circonstances ou des faits l'intention 
contraire des parties. » Loi de l'Etat du Congo, du 20 fév. 1891, art. 6 : « Ze 
mariage est régi.... Quant à ses effets sur les biens en l'absence de conven- 
tions matrimoniales, par la loi du premier établissement des époux, sauf la 
preuve d'une intention contraire. 
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CHAPITRE IV 



SYSTÈME DE LA LOI DU DOMICILE 



57. — Le système de la lex domicilii a été appelé sys»- 
tème allemand parce qu'il est consacré par plusieurs légis- 
ations particulières des Etats composant TEmpire, pour la 
solution des conflits nés entre elles, et que c'est chez les 
auteurs de ce pays qu'il compte le plus de partisans et 
ses défenseurs les plus autorisés. 

Cette doctrine soumet le régime matrimonial des époux 
mariés sans contrat, au droit commun en vigueur au lieu 
du domicile, et trouve le motif de la compétence de cette 
loi dans sa seule force, sans l'intervention d'une convention 
tacite. 

Mais ici se reproduisent les difficultés que nous avons 
déjà signalées à propos de la théorie de Dumoulin. Quel 
sera ce domicile, celui du mari, de la femme, ou sera-ce 
le domicile matrimonial? C'est en faveur de ce dernier 
que se prononce la majorité des arrêts et des auteurs ; 
encore faut-il observer que ceux-ci entendent par là tantôt 
le domicile du mari, ou celui des époux lors de la célébra- 
tion du mariage, — improprement, selon nous, — tantôt 
celui où ils ont fixé leur premier établissement mmédiate- 
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ment après le mariage, et quelquefois celui où ils avaient 
rintention de se fixer d'une manière durable, même si cette 
intention n'a pas été réalisée*. 

L'opinion la plus répandue est qu'il faut comprendre par 
domicile matrimonial le lieu où les époux ont établi le siège 
de leurs intérêts immédiatement après le mariage, et où 
ils se sont fixés 2. 

58. — La doctrine du premier domicile est consacrée 
par le code général prussien^ : ^La communauté de biens 
n'est consacrée par les lois provinciales et les statuts que 
lorsqu'elle est la loi du lieu où les époux ont eu leur pre- 
mier domicile après la célébration du mariage », et le code 
saxon *. 

Pour la Suisse, la loi fédérale du 25 juin 1891 sur les 
rapports de droit civil des citoyens établis ou en séjour, 
décide, art. 19^ : « Les rapports pécuniaires des époux 
entre eux sont soumis, pour toute la durée du mariage, à 
la législation du lieu du premier domicile conjugal, alors 
même que les époux auraient dans la suite transféré leur 
domicile dans leur canton d'origine. Dans le doute, on conr 
sidère comme premier domicile conjugal celui du mari au 
moment où le mariage a été célébré. Dans leurs rapports 

^ Dans ce dernier sens: 0. T. Berlin, 5 fév. 1872, Archiv f. Rechsfalle d. 
K. 0. Tribunals, 3« série, 4« année, II, 46; Journal 1875, 281. — Comp. 
Pothier, n® 14. — 2 n est nécessaire de signaler au préalable une confusion 
fréquente entre les expressions Nationalitât, Heimath, Wohnsitz, Wohnort, 
bleibendes Domicil, et qui rend fort peu claire la pensée de plusieurs 
auteurs; la jurisprudence adopte en général le domicile d'habitation, 
Wohnort ou Wohnsitz, par opposition à domicile d'origine, Heimath. — 
3 Allg. Landrecht, II, 1, § 350. — "* Biirgerliches Gesetzb. f. Sachsen, § 14. — 
5 Sous réserve de ce qui est dit à Tart. 20 ; v. n° 80. — Von RochoU, § 2a : 
ce Die Gesetze fremder Staaten kônnen, soweit nicht durch ôffentliches Recht 
und Staatsvertrage etwas anderes bestimmt ist, in Deutschland nur in folgendea 

Beziehungen zur Anwendung h) die ehelichen Giiterrechte bestimmen sich 

nach dem ersten Ehedomizile. » 
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avec les tiers, les époux sont soumis à la législation du 
lieu de leur domicile; cette législation fera seule règle en 
particulier quant aux droits de la femms vis-à-vis des 
créanciers du mari en cas de faillite de ce dernier, ou de 
saisie pratiquée contre lui^. > 

D'après les principes contenus aux art. 159-165 du code 
civil argentin, les biens meubles, à défaut de contrat, seront 
régis par la loi du lieu de la célébration^. 

59. — En Allemagne, à part un arrêt de la Cour supé- 
rieure de justice de Prusse, du 5 février 1872 3, qui déter- 
mine le régime matrimonial des époux par la loi du lieu 
où ceux-ci avaient eu l'intention de s'établir, sans que 
cette intention ait été réalisée, la jurisprudence du Tri- 
bunal de l'empire et des Cours supérieures en général, 
consacre la loi du domicile du mari au moment du mariage, 
en entendant par là le lieu où l'union conjugale a en réa- 
lité déployé ses effets, c'est-à-dire le domicile matrimonial : 
0. A. G. Celle, 30 sept. 1836* ; 0. A. G. Munich, 3 nov. 
1845 5 ; 0. A. G. Kiel, 26 nov. 1845 « ; 0. A. G. Darmstadt, 
1853 7; 0. A. G. léna, 18 août 1853 «; 0. A. G. Wolfen- 
buttel, 26 mars 1863»; 0. A. G. Oldenburg, 1864*» ; 0. T. 
Berlin, 29 mars 1870*^; 0. T. Berlin, 17 déc. 1875 *«, et 
Tribunal de l'Empire, arrêt du 18 avril 1882 *3. 

Aux Etats-Unis, nous avons vu que les tribunaux appli- 

^ Il est superflu de faire remarquer que les dispositions ci-dessus ne règlent 
que les rapports intérieurs, les relations entre les Etats de l'empire allemand, 
ou ceux de la Confédération suisse ; mais par une tendance naturelle, les prin- 
cipes de droit interne seront facilement appliqués à la solution des conflits 
internationaux. — 2 Journal 1886, 294. - 3 Journal 1875, 279. — * Seuffert's 
Archiv : I, n*» 154. - s i, n« 154. — e VII, n» 137. — ? XXIV, n» 104. — 
8 XIV, nM06. --9XX,no2. — loxvill, n» 1.- "XXVIII, no 187.- «XXXII, 
no 103. — 13 XXXVII, n« 319; voir aussi C. de Cass. Berlin, 24 janvier 
1827 : les relations des époux en ce qui concerne les biens sont réglées 
par la loi du domicile des deux époux. — Fœlix I, § 33 ; v. Ârntz UI, 
551. 
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quent aux immeubles la loi de la situation. Il n'en est pas 
de même à Tégard des meubles, pour lesquels Ton suit la 
maxime mobilia sequuntur personam, dans ce sens, non 
que les meubles sont régis par le statut personnel, mais 
qu'ils sont censés se trouver au même lieu que la personne, 
ce qui revient à les soumettre à la loi de leur situation fic- 
tive ^ C'est ainsi que les Américains peuvent dire qu'ils 
appliquent le système de la réalité dans toute son étendue, 
aux meubles comme aux immeubles. En fait, c'est la loi du 
domicile matrimonal, envisagé comme le lieu de la situa- 
tion des meubles, qui est appliquée 2, et par domicile ma- 
trimonial, la jurisprudence entend^ non le lieu où les époux 
se trouvent lors du mariage, non pas toujours celui où ils 
ont fixé leur établissement après leur union, mais bien le 
domicile qu'ils avaient l'intention d'occuper d'une manière 
durable. C'est ainsi que dans l'affaire des curateurs de Ford 
contre Ford^, il a été jugé que le régime matrimonial devait 
être régi par la loi du domicile intentionnel. En l'espèce, 
il s'agissait des droits matrimoniaux d'une femme qui s'était 
mariée pensant retourner peu après dans un autre Etat. 
Le même principe a été admis dans l'afiaire Lebreton 
contre Nouchet*. 

En Angleterre, de même qu'aux Etats-Unis, les immeu- 
bles sont régis par la loi de la situation, et les meubles 
par celle du domicile matrimonial ^. 

60. — La doctrine allemande préconise en général 
l'application de la loi du domicile, et repousse l'idée 

1 Burge, part. I, ch. 7. § 8. — 2 Story, § 158. - ^ Martin's Reports III. — 
* Journal 1875, 131. — Le domicile matrimonial a été consacré, quant aux 
meubles, également par la Cour de New- Jersey, le 25 nov. 1884 (Journal 1885, 
^gl). — s^estlake, Journal 1881,315. Dans ce sens : arrêts Cornuck c. Garnet 
(rapporté par Phillimore § 479) Saver c. Shute (Anstruther's Reports I, 63) et 
les arrêts analysés par Westlake, 65 : Campdell c. French; Dues c. Smith ; 
Wath c. Schrimpton ; de Serre c. Clarke. 
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d'une convention tacite. Sur ce dernier point cependant^ 
Wœchter * fait exception ; adoptant la théorie de Dumoulin, 
il estime que les droits des époux quant à leurs biens sont 
régis par la loi de leur domicile, mais uniquement parce 
qu'ils ont voulu cette loi, dont la compétence résulte ainsi 
d'un contrat tacite. 

Savigny professe une opinion intermédiaire. H admet que 
le droit des biens dans le mariage se détermine d'aprèa 
le domicile du mari ^, mais en voit la raison dans une sou- 
mission volontaire des époux au droit local, et s'il repousse 
la doctrine de la réalité c'est parce que : « il n'est nulle- 
ment vraisemblable que les époux aient voulu subordonner 
la règle des rapports de leurs biens à une circonstance 
tout à fait accidentelle, la situation d'une partie de leurs 
biens dans uu autre pays. La diversité du droit applicable 
aux différentes parties des biens pourrait amener des com- 
plications et des incertitudes auxquelles il n'est pas présu- 
mable que les parties aient voulu s'exposer^. » Cette 
soumission ne doit pas être confondue avec un contrat 
tacite : < Le droit local applicable à chaque rapport de 
droit se trouve sous l'influence de la volonté libre des. 
personnes intéressées, qui se soumettent volontairement à 
l'empire d'un droit déterminé, bien que cette influence ne 
soit pas illimitée. Cette soumission volontaire étend aussi 
son efficacité à la juridiction compétente pour connaître 
les divers rapports de droit... La grande influence de cette 
soumission volontaire sur le droit local applicable a été, 
de tout temps, généralement reconnue.... Quant au droit 
actuel, il n'admet pas la moindre incertitude, puisque la 
dépendance d'un droit local déterminé résulte du domicile. 
Or chacun étant absolument libre de choisir son domicile^ 
la faculté de se soumettre pour chaque rapport de droit,. 

1 XXV, p. 47, §21.-2 VIII, 323. - 3 VIII, 324. 
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à un droit local déterminé, ne saurait être l'objet du 
moindre doute. La soumission volontaire qui nous occupe 
nous apparaît tantôt comme unilatérale (quand il s'agit de 
l'acquisition de la propriété ou d'autres droits réels), tantôt 
comme résultant du concours de plusieurs volontés (quand 
il s'agit d'obligations contractuelles). Dans ce dernier cas, 
on pourrait être tenté de la regarder comme un contrat 
tacite. Mais ce point de vue ne serait pas entièrement 
juste. Tout contrat implique une volonté positive dont les 
parties ont clairement conscience. Or dans le cas dont il 
«'agit, une telle volonté n'existe pas nécessairement. Mais 
une règle générale de droit fondée sur un besoin réel sup- 
pose cette volonté, tant qu'une volonté contraire n'est pas 
formellement exprimée ^ » 

H semble que Ton pourrait faire à Savigny le reproche 
qu'il adresse aux partisans de la convention tacite, c'est 
qu'une soumission suppose aussi la connaissance de la loi à 
laquelle on se soumet, et que cette connaissance manque 
toujours aux époux ^. 

Du reste, cette soumission volontaire pour être moins 
invraisemblable qu'un contrat tacite, ne nous paraît pas 
non plus très exacte. Les époux ont-ils le droit de se sou- 
mettre à la loi de leur domicile, et, en admettant qu'ils 
l'aient^ l'ont-ils voulu ? C'est ce qu'il faudrait démontrer. 
Cette soumission volontaire ainsi que le contrat tacite ne 
pourrait se concevoir, selon nous, que fictivement, et toute 
fiction doit être établie par la loi, ce qui n'est pas le 
"Cas. 

La doctrine de Savigny n'a guère été suivie, et la majo- 

^ VIII, 110 sv. — Savigny s'élève, p, 112, contre l'emploi, en ces matières, 
•du mot autonomie, impropre selon lui, dont se sont servis Wœchter. XXV, 35, 
Eichhorn, §§ 33. 37; Mittermaier §§30, 31 ; Fœlix, I, 134, v. aussi Puchta 
•Cewohnheitsrecht, 1, 158, et II, 107. — « Laurent V, 492. 
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rite des jurisconsultes allemands regardent la loi du domi- 
cile des époux comme immédiatement compétente. 

Mommsen * estime que les étrangers doivent être régis 
par leur loi personnelle quant à leur état et capacité, et 
par conséquent aussi quant à leur droit de famille et 
d'héritage ; il applique donc le statut personnel au régime 
matrimonial 2. Par loi personnelle, Mommsen paraît en- 
tendre la loi nationale et se prononce en sa faveur ^. 

Le système de la loi du domicile compte parmi ses 
adhérents Kierulf*, Souffert^, Eichhom^, Fœrster^^ Sieben- 
haar», Dernburg», Stobbe^^ Unger^S Kirchstetter *^ SchiflF- 
ner*3, Roth**, Thœl*^, Teichmann^*^, et un auteur hollan- 
dais, Israëls*"^. Quelques-uns admettent subsidiairement la 
loi de la nationalité, pour le cas où les époux n'auraient 
pas de domicile fixe au moment du mariage, ni après ^^. 

61. — Quant à la doctrine anglo-américaine, Story^^ 
n'applique la lex domicilii qu'aux meubles. Field, art. 575 : 
« Les droits de propriété des époux sur les meubles qui 
leur appartiennent à l'époque du mariage, ou qu'ils ont 
acquis depuis, sont régis, relativement aux modifications 
que le mariage y apporte, et sauf pour ce qui regarde le 
droit de succession, par la loi du domicile matrimonial. . . > 
A l'art. 577, Field définit ainsi le domicile matrimonial : 

^ LXI, 151. — 2 Dans ce sens, Baehr, 35 sv. § 6. — ^ Si la doctrine géné- 
rale entend par loi personnelle celle du domicile, nous avons déjà dit qu'il y 
a de nombreuses obscurités de langage à ce sujet. Heimat peut se rapporter au 
domicile ou à la patrie, ce qui s'expliquerait peut-être par l'idée que l'étranger 
ne saurait avoir un domicile sans la nationalité. — Sur cette confusion déjà 
signalée dans plusieurs arrêts français, v. Proudhon (éd. Valette) I, 81, comp. 
avec le ch. 12 ; Mailher de Chassât, n» 99 et 191 : Fœlix, I, 58, n» 26 et 27 ; 
Mittermaier, §§ 30 et 400; Scheeffner §§ 33 et 40, qui semblent l'avoir commise. 
_4 I, 79. — 51,237. — 6 §307. — ?!, § H, note 38, III, §206, note 4, §209, 
note 35. — MO. — 9 1, § 28, note 6. — io§ 34, n» V. — i» I, 194. - '2 59. 
1367. - "I, 137. — 15 44, IL — ieg. _ 17299-309. — «Teichmann, 13; 
Uraëls, 234. — 19§158. 
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« Celui que le mari et la femme déterminent ensemble 
tout d'abord. » 

Il en est de même pour les auteurs anglais. En Angle- 
terre, toutes les fois qu'on admet le statut personnel, 
c'est d'après le domicile, et non d'après la nationalité po- 
litique, qu'on détermine ce statut *, et par domicile on 
entend en général celui du mari au moment du mariage 2. 
D'après Westlake ^, en l'absence de conventions anté- 
rieures au mariage, — et en supposant qu'aucun change- 
ment de domicile n'est survenu, vu qu'il n'existe aucun 
arrêt anglais prononçant sur le cas d'un tel changement, — 
le régime matrimonial des époux, quant à leurs biens meu- 
bles actuels et futurs, est celui de la loi du domicile du 
mari lors de la célébration du mariage, ou de celui qu'il a 
établi immédiatement après, y étant obligé par une con- 
vention matrimoniale. 

Phillimore*, sans faire de distinction, dit que la loi du 
domicile est applicable aux biens des époux mariés sans 
contrat. Laurent^ paraît en conclure que les immeubles, 
comme les meubles, sont régis par la loi du domicile. On 
remarquera cependant que Phillimore parle d'une manière 
générale, que ses exemples se rapportent aux meubles et 
qu'il ne cite aucun arrêt. Il faut donc admettre, après les 
déclarations de Burge^ et de Westlake"^, que les immeu- 
bles sont régis par la loi de leur situation®, et que la loi du 
domicile n'est applicable qu'aux meubles seuls ^. 

62. — A notre connaissance, et à l'exception de M. L. 
Kenault, la doctrine française tout entière adopte le sys- 
tème de la convention tacite, non seulement en droit po- 

1 Westlake, Journal 1881, 312. — 2 Foote, part. I, ch. VII, no 5, p. 239, et 
Burge I, 599 sv. — 3journal 188i, 315; Revue 1881, 438, 439. — -* IV, §§ 476- 
479.— 5 V, 503. _ 6 part. I, ch. VII, n» 8. — ?§ 31. — » v. plus haut n» 25. 
— SBurge, part. I, ch. VII, n^ 8, et Westlake, § 32, et Journal 1881, 315. 
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sitif français, mais paraît voir là un principe naturel, inhé- 
rent à toutes les législations qui n'instituent pas un régime 
obligatoire. 

Cependant parmi les auteurs de langue française, il en est 
quelques-uns qui voient dans le régime légal l'effet direct 
de la loi : Fœlix, qui comme l'on sait était d'origine alle- 
mande, et trois Suisses, Odier, Brocher et Rivier. M. Rivier 
seul applique la loi du domicile. 

M. Rivier* en effet ne voit pas entre le régime des biens 
et les relations personnelles l'intime liaison que l'école ita- 
lienne croit apercevoir, et pose en règle le principe de la 
loi du domicile matrimonial ; il estime en outre que l'appli- 
cation de la loi de la nationalité se heurte à trop de diffi- 
cultés. 

Seul peut-être de tous les auteurs italiens, Rocco^ se 
prononce également en faveur de la lex domicilii. 

63. — La plupart des défenseurs de cette théorie par- 
tent du principe que l'état et la capacité, ainsi que les 
droits de famille et de succession doivent être régis par 
la loi personnelle des parties ; ils négligent en général de 
justifier ce principe, de même qu'ils ne disent guère pour 
quelles raisons ils entendent par loi personnelle, la loi du 
domicile. Au fond, la loi du domicile n'est qu'une modifica- 
tion de la loi de la situation. La véritable loi personnelle, 
la seule ayant le caractère impératif de toute règle de 
droit, et dont la force obligatoire ne dépende pas d'une 
convention ou d'une soumission plus ou moins volontaire ou 
consciente, est la loi nationale, celle de la patrie d'origine. 
L'examen de la nature des rapports de droit qui existent 
entre les époux est impuissant à fournir des motifs en fa- 
veur de l'application de la loi du domicile, et n'aboutit, 

^ 112. — Asser au contraire- se prononce pour la loi nationale. — ^Lib, III, 
c. 21,22. 
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comme nous tenterons de le faire voir au chapitre suivant, 
qu'à démontrer la compétence naturelle de la vraie loi 
personnelle, celle de la nationalité. 

Ne pouvant justifier la compétence de la loi du domicile 
en la présentant comme le résultat d'un contrat tacite, et 
ridée d'une soumission volontaire étant en général aban- 
donnée, Ton s'est parfois efforcé de la légitimer en invo- 
quant des nécessités pratiques. 

Il faut observer que cette théorie est la théorie alle- 
mande par excellence, qu'elle est consacrée par le droit 
allemand, et qu'il y a une tendance naturelle à étendre au 
droit international les principes de sa propre législation, 
surtout lorsqu'on s'en trouve bien en droit interne. Cette 
tendance cependant nous paraît être quelquefois le résultat 
d'une erreur, les circonstances intérieures d'un pays peu- 
vent fort bien exiger telles règles de droit qui ne seraient 
point appropriées aux relations internationales ; les deux 
sphères ne sont pas identiques, et ce qui convient à l'une 
ne convient pas nécessairement à l'autre. 

En droit allemand, ce système a sa raison d'être. 
Mommsen * fait remarquer que la diversité des législations 
dans l'intérieur de l'Allemagne rend chimérique l'applica- 
tion de la loi nationale. Ce n'est pas seulement chaque 
Etat qui a sa propre législation, mais souvent chaque dis- 
trict, chaque ville, voire même chaque quartier. On ne 
saurait non plus s'attacher au domicile d'origine, car fré- 
quemment plusieurs législations régissent concurremment 
le même territoire, et souvent aussi le droit n'a pas de 
forme nette et déterminée. On est donc forcé de s'en 
tenir au domicile effectif (Wohnsitz). 

A examiner les choses de près, on pourrait peut-être 
objecter à Mommsen que s'il est difficile, dans ces condi- 

1 LXI, 153-155. 

8 
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tions, de déterminer la loi du domicile d'origine puisqu'il 
peut y en avoir plusieurs, il le sera tout autant de savoir 
laquelle, de celles qui régissent le domicile d'habitation^ 
devra être considérée comme compétente. La raison de 
décider serait peut-être que si Ton s'attache au domi- 
cile d'origine du mari, il y aura une difficulté préalable 
consistant à rechercher quel est ce domicile, difficulté qui 
n'existe pas si l'on s'en tient à la loi du domicile effectif, 
la résidence étant en général facile à déterminer. 

64. — Si l'on s'attache à la résidence de fait, et c'est 
bien là, semble-t-il, le système préconisé en droit interne 
par Mommsen, qui, en droit international, paraît pencher 
en faveur de la loi nationale, l'application de la loi du 
domicile parait relativement facile, mais si l'on entend 
par là, et c'est l'opinion générale, le domicile civil, sa 
détermination sera souvent fort difficile. 

Tout d'abord, à quel domicile s'arrêter, celui du mari, 
celui de la femme avant la célébration, celui des époux, 
lors du mariage, lors de sa dissolution ? On a dit qu'il 
était logique de donner aux époux le régime de droit 
commun du pays où ils avaient l'intention de vivre. Mais si, 
comme nous le croyons, le régime matrimonial est en rela- 
tion intime avec les autres parties de la législation natio- 
nale^ est-il naturel de rompre l'intégrité du droit qui 
domine les époux, et de créer à leur égard une rivalité 
entre deux législations dont les principes sont souvent fort 
différents, sinon opposés ? 

On a aussi dit qu'il était de l'intérêt des conjoints comme 
de celui des tiers de soumettre le régime matrimonial 
au droit commun en vigueur dans le pays du domicile des 
époux. Cette opinion conduit directement à Tapplication 
de la loi du territoire, au système de la réalité et de la 
mutabilité perpétuelle du régime. 
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Le domicile a une importance moindre que la patrie, 
on y tient moins, on en change plus fréquemment et 
avec plus de facilité. S'il dérive de faits généralement 
volontaires, peut-on en conclure que les époux aient aussi 
voulu les effets qu'entraîne l'application stricte du principe 
de la compétence de la loi du domicile * ? 

Puis surtout comment savoir où est ce domicile ? Les 
faits qui le déterminent sont incertains, obscurs, difficiles 
à constater. On peut en avoir plusieurs, comme on peut en 
être absolument dépourvu. D y a un domicile d'origine, 
un domicile de naissance ; il peut être acquis, direct ou 
dérivé, individuel ou social, officiel ou privé, politique, 
civil, commercial, matrimonial, etc. L'étranger peut-il avoir 
un domicile sur le territoire et le national à l'étranger ? Si 
oui, dans quelles conditions? Lequel choisir ? auquel s'atta- 
cher ? Quelle loi le fixera ? etc. 2. 

Si l'on admet le principe du domicile matrimonial, qui 
paraît le plus rationnel, comment le déterminer? On en 
arrive nécessairement à le considérer comme un domicile 
intentionnel, et l'on retombe ainsi dans toutes les incer- 
titudes, dans toutes les inconséquences du système de la 
convention tacite. Comment savoir quelle a été la volonté 
des époux, quel domicile ils ont entendu choisir ? Si l'on 
repousse l'application de la loi du domicile intentionnel 
la solution du problème sera presque aussi difficile. Com- 
ment pourra-t-on savoir quel était le domicile des époux, 
si, ce qui est fréquemment le cas, il en ont changé immé- 
diatement après le mariage, ou si, après avoir séjourné un 
certain temps dans un endroit, ils ont demeuré plus long- 
temps dans un autre? Si un jugement, suivi d'un change- 
ment de domicile, intervient peu après le mariage, le 

* Brocher, Nouveau traité, liv. I, chap. 1. § 19. — 2 Brocher, Nouveau 
traité, liv. I, chap. 1. §19. 



— 116 — 

régime qu'il aura reconnu exister entre les époux sera- 
t-il fixé définitivement, même si les époux n'ont passé qu'un 
temps fort court dans leur premier domicile, et s'ils sont 
restés jusqu'à la fin de leur union dans le domicile qu'ils 
ont ensuite choisi ? D paraît difficile de décider autrement 
sans donner naissance à tous les inconvénients qu'entraîne 
la mutabilité du régime, et cependant il est probable que 
si le jugement était intervenu après le transfert du domi- 
cile, suivant de près le mariage, il aurait appliqué la loi du 
dernier domicile, le considérant comme le véritable siège 
des intérêts des époux, ne pouvant tenir compte du pre- 
mier, à cause de son caractère éphémère, presque acci- 
dentel. 

La possibilité d'un tel résultat, si contraire à la sécurité, 
non seulement des conjoints, mais aussi des tiers, et à l'exé- 
cution d'une bonne justice, n'est-elle pas de nature à faire 
douter de l'excellence du principe de la loi du domicile, et les 
inconvénients nombreux, les difficultés presques insurmon- 
tables auxquels donne lieu l'application de ce système, ne 
doivent-ils pas suffire à le faire repousser, quand bien 
même il serait justffié en théorie, ce que nous contestons. 

Nous rejetons donc ce système comme injustifié en 
théorie, le principe de l'application de la loi personnnelle 
aboutissant, non à la loi du domicile, mais à celle de la loi 
nationale, et comme étant d'une exécution trop difficile, 
pour ne pas dire impossible. 



CHAPITRE V 



SYSTÈME DE LA LOI DE LA NATIONALITÉ 



ARTICLE PREMIER : EXPOSE 

65. — Ce système soumet le régime matrimonial à la 
loi du pays d'origine du mari ; il repousse Tidée d'une con- 
vention tacite et considère la loi nationale comme devant 
exclusivement régir le droit matrimonial en raison de la 
nature de ce rapport juridique et des avantages pratiques 
que cette solution des conflits internationaux oi&e en la 
matière. Soutenue principalement, on pourrait même dire 
créée par les auteurs italiens, consacrée par le code civil 
d'Italie, la doctrine du principe de la nationalité porte le 
nom de doctrine de l'école italienne. 

66. — A son art. 6, le code civil italien de 1866 décide : 
« Létat et la capacité des personnes et les rapports de 
famille seront régis par la loi de la nation à laquelle elles 
appartiennent. » Or, le régime matrimonial rentre évidem- 
ment dans les rapports de famille. La première rédaction 
de l'art. 6 ne faisait mention que de l'état et de la capacité ; 
si, sur la proposition d'un des membres de la commission, 
on ajouta plus tard les mots « rapports de famille, » c'est 
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bien qu'on y attachait un sens distinct ; la rédaction primi- 
tive ne concernait que les rapports personnels, au sens 
traditionnel du mot et Ton voulait leur assimiler les relations 
de famille, entre autres le droit d'usufruit attribué aux 
parents, pour prendre le même exemple que l'auteur de la 
proposition ^ 

A propos de l'étendue d'application de cet article, nous 
avons une preuve éclatante de l'indécision de la science du 
droit international privé et de la nécessité absolue, soit 
d'un traité fixant les principes généraux pour la solution 
des conflits, soit de l'adoption par chaque code de dispo- 
sitions identiques sur la loi applicable aux nationaux à 
l'étranger et aux étrangers sur le territoire. Quels seront 
les effets de l'art. 6 à l'égard des Italiens à l'étranger ? 
Nous admettons sans hésiter qu'il leur sera applicable et 
que des ItaUens mariés et domiciliés à l'étranger seront 
soumis, en l'absence de contrat, au régime matrimonial 
italien ; l'art. 6 énonce d'une manière générale la com- 
pétence de la loi nationale et ne fait nulle distinction 
entre les Italiens qui sont restés dans leur pays et ceux 
qui demeurent à l'étranger ; il a donc bien l'intention de 
régir tous les Italiens sans exception ; mais l'intention d'une 
loi d'être compétente suffit-elle pour qu'elle le soit réelle- 
ment? C'est pour nous incontestable tant qu'il s'agit d'une 
loi qui n'entend régir que ses nationaux, en vertu de 
notre opinion sur la souveraineté personnelle et le principe 
de nationalité. Mais tel ne sera pas nécessairement l'avis 
des partisans de la convention tacite. Si, en effet, il y a un 
contrat tacite, parce que la loi laisse le choix du régime 
aux époux, le régime légal, à moins d'être unique et obli- 
gatoire, sera toujours le résultat d'un contrat tacite, et deux 

* Procès verbaux de la Commission pour la coordination des dispositions du 
code civil, Turin, Imprimerie Royale, 1866, 27. 
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Italiens mariés en France pourront parfaitement, d'après 
cette théorie, être considérés comme ayant voulu choisir la 
communauté légale ^ 

D'autre part, quels seront les effets de cet article sur 
les étrangers en Italie ? Ricaud ^ pose en fait qu'au regard 
des tribunaux italiens, des époux français mariés sans con- 
trat en Italie seront soumis au régime de la communauté 
légale française. Gela ne nous paraît pas du tout certain. 
Aux termes mêmes de l'art. 6, il faut appliquer aux étran- 
gers leur loi nationale. Toute la question est donc de savoir 
quelle elle est. A première vue, l'art. 1393 du code Napo- 
léon paraît bien être applicable, mais cet article, d'après 
la jurisprudence et la doctrine française presque unanime 
ne régit d'une manière absolue que les Français en France, 
tandis que les Français à l'étranger, en vertu du principe 
d'autonomie qu'on croit découvrir dans le code Napoléon, 
peuvent être soumis à un régime étranger. A notre point de 
vue, la loi française détermine le régime des époux français 
où qu'ils se trouvent, et tous les Français mariés sans con- 
trat, même à l'étranger, devraient être soumis à la com- 
munauté légale. Mais l'opinion généralement admise en 
France donne à la loi une autre interprétation, et quoique 
cette interprétation ne doive pas nécessairement être 
adoptée par les tribunaux italiens, le fait pourrait se pro- 
duire et aurait pour résultat de soumettre à un régime 
italien des époux français mariés sans contrat et domici- 
liés en Italie, puisque telle aurait été probablement la déci- 
sion des tribunaux français s'ils avaient été appelés à sta- 
tuer sur le cas. 

L'art. 6 du code civil italien a donc pour but de régir 
tous les Italiens où qu'ils soient, ainsi que les étran- 
gers en Italie, mais en soumettant ces derniers à leur loi 

1 Comp. Laurent, n» 208. — 2 112. 
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nationale, il s'engage par là même à leur appliquer telle ou 
telle loi nationale ou étrangère, selon les dispositions de la 
législation de leur pays d'origine, qui peut parfaitement 
déclarer qu'une loi étrangère sera appliquée, la législation 
nationale compétente pour déclarer quelle loi est appli- 
cable, ne Tétant pas elle-même nécessairement quant au 
fond. Une opinion contraire ne pourrait s'appuyer que sur 
la lettre de l'art. 6, au mépris de sa signification réelle. 

Le principe de la nationalité est également adopté par 
le code civil espagnol de 1889, qui dit à son art. 1325 : 
« Lorsque le mariage est œntracté en pays étranger entre 
un Espagnol et une étrangère^ ou entre un étranger et une 
Espagnole, et que les contractants n'ont fait aucune décla- 
ration ou stipulation relative à leurs biens, on considérera, 
lorsque le mari sera Espagnol, que les époux sont soumis 
au régime de droit commun dans le pays du mari : le tout 
sans préjudice de ce qu'établit le code relativement aux 
immeubles ^ » D faut admettre qu'il en sera de même pour 
les mariages contractés en Espagne. En outre, tel est le 
sens de la jurisprudence, et l'on sait qu'en Espagne la 
jurisprudence a force de loi. ^ 

Le code civil de Zurich ^^ de 1887, consacre le même 
principe à ses art. 3 et 615. Art. 3 : « Les relations de 
famille des citoyens du canton (par exemple la tutelle ma- 
ritale et le régime des époux quant aux biens, la tutelle 
paternelle et la tutelle de l'autorité) sont régis par la loi 
de leur lieu d'origine. Les relations de famille des indi- 
vidus étrangers au canton, mais y demeurant, sont régis 
par la loi de l'Etat auquel ils appartiennent en tant que 
cette loi le prescrit, » Art. 615 : « Le régime matrimonial 
décrit aux art, 589 à 604 est le régime légal pour tous les 

1 Aiidinet, Journal 1891, 1122. — 2 Trad. E. Lehr, Paris, Imprimerie Natio- 
nale, 1890. 
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ressortissants du canton, même domiciliés au dehors, ainsi 
que pour les personnes étrangères au canton, mais y de- 
meurant, en tant que la loi de l'Etat dont elles relèvent 
m s'y oppose pas ^ » 

67. — Quoique en général la jurisprudence allemande 
applique la loi du domicile, le Tribunal de TEmpire, par 
arrêt du 18 février 1890*, faisant application du droit 
badois, a décidé que lorsque les époux n'ont point fait de 
contrat de mariage, le régime matrimonial doit se régler, 
en droit badois, d'après la loi nationale du mari ; il faut 
considérer les biens, dans le régime matrimonial comme 
dans le droit de succession, comme formant une unité à 
laquelle la même loi nationale est applicable. 

Quant à la jurisprudence espagnole, Salmeron •^, ancien 
ministre de la justice, rapporte que depuis le 27 no- 
vembre 1868, les arrêts du Tribunal suprême de Madrid 
admettent que la loi nationale de chaque individu gouverne 
ses droits personnels, sa capacité de transmettre, et le 
régime de son mariage et de sa famille. Comme nous 
l'avons déjà dit, la jurisprudence a force de loi en Es- 
pagne. 

En France, la Chambre criminelle de la Cour de cassa- 
tion est la seule qui admette le principe de la nationalité. 
D'après un arrêt de cette Chambre du 12 juin 1874 *, la 
qualité de Français du mari suffit pour faire régner la com- 
munauté légale entre les époux, bien que leur domicile 
soit fixé à l'étranger : « Attendu que si les époux (français) 
ont contracté mariage, même à l'étranger, leurs conven- 

* Projet de code civil allemand, § 19, 1 : « Le régime matrimoniat des épotuc 
se détermine d'après U droit de l'Etat auquel le mari appartient au moment 
de la célébration du mariage. » — 2 Entscheidungen XXV, n« 74, et Journal 
1891, 989. Dans le même sens, ancienne Cour supérieure badoise, 17 déc. 1863, 
6 avril 1868," 6 avril 1878, et pour la doctrine, Behaghel,et Barazetti,219,230. 
— 3 Journal 1882, ^7. — Uournal 1891, 552. 
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tions matrimoniales ont été régies par la loi française, et 
particulièrement, en l'absence de contrat de mariage, par 
les dispositions de Fart. 1400 du code civil, attendu qu'il 
importe peu que le national n'ait pas été domicilié dans 
son pays, et qu'il ait fixé son principal établissement à 
l'étranger. Que cette résidence, même continue, hors de 
son pays natal, ne change en rien sa situation quant à sa 
nationalité, s'il n'est pas prouvé que cette individu, anté- 
rieurement à son mariage, se soit fait naturaliser dans le 
pays où il s'est établi, ou ailleurs ; que, d'après les prin- 
cipes de la matière, il ne pourrait en être autrement qu'en 
vertu d'une disposition formelle de la loi, qui n'existe pas 
dans l'espèce.... » 

Dans le pourvoi contre l'arrêt du 12 juillet 1889 de la 
Cour d'appel de Paris, affaire Favier c. Favier, rejeté par 
la Cour de cassation le 9 mars 1891 S M® Chaufton disait 
que l'art. 1393 a tout le caractère d'une loi d'ordre pubUc, 
à laquelle les unions contractées à l'étranger ne pourraient 
être soustraites sans danger pour la sécurité des tiers 
intéressés à connaître avec certitude sous quel régime est 
mariée la personne à laquelle ils ont confiance, afin d'en 
faire dépendre la mesure de son crédit. 

Le Tribunal civil de Tunis, estimant qu'en cas de conflit 
il faut avant tout considérer si la loi nationale des indi- 
vidus dont on cherche à déterminer le régime renferme 
une disposition à ce sujet, et attendu qu'aux termes de la 
loi italienne le régime matrimonial de deux Italiens qui se 
marient sans contrat à l'étranger est la séparation de 
biens, a fait application de ce principe par jugement du 
14 novembre 1889 2, paraissant ainsi reconnaître la compé- 
tence naturelle de la loi nationale ; si dans d'autres juge- 
ments le même tribunal déclare soumis à un régime étran- 

1 Rapport du conseiller Cotelle, Journal 1891, 552. — 2 Journal 1890, 299. 
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ger des Français mariés à Tétranger, c'est par application 
du principe de Tautonomie qu'il estime consacré par le 
code Napoléon. 

En Italie, le principe de la nationalité est naturellement 
partout reconnu, ainsi, du reste, que le montre le témoi- 
gnage de M. Norsa ^ D en était de même déjà avant la 
promulgation du code de 1866 : un arrêt de la Cour de 
Turin, du 5 juillet 1864 -, décide que les rapports de famille 
et le régime des biens sont réglés par la loi en vigueur 
dans le pays auquel appartient, par sa nationalité, le mari 
au moment du mariage. 

68. — En Allemagne, les principaux défenseurs de ce 
système, — déjà soutenu par Mittermaier ^, qui estime 
qu'en ce qui concerne le mariage, à l'égard duquel les 
intérêts publics sont prépondérants, c'est la loi nationale 
qui doit régler tout ce qui touche au patrimoine et à la 
fortune des époux *, — sont de nos jours Mommsen et de 
Bar. 

Si Mommsen reconnaît qu'à raison de circonstances spé- 
ciales, le système du domicile doit avoir la préférence pour 
les relations entre les divers Etats de l'Allemagne, il se 
prononce pour le principe de la nationalité dans les rap- 
ports internationaux ^. 

Quant à de Bar, c'est par erreur que M. Clunet ^ le con- 
sidère comme partisan de la loi du domicile. Cela vient de 
l'emploi, comme synonymes, des mots lex domicilii, Domi- 
dl, Nationalitât, Heimat, Personalstatut, statutum perso- 
nale. Dans sa première édition, de Bar se prononce pour 

1 Revue 1875, 200. — ^ Giurisp. Torino, Vl, 276. — 3 si Mittermaier se 
prononce pour la loi du domicile au § 400, il paraît, au § 30, admettre que le 
domicile se confond avec la nationalité, et qu'on ne saurait avoir un domicile 
hors de son pays. Voir aussi Behaghel, 7, 8. — M, § 30. -^ s lxI, 197-202, 
art. 10 : « Die ehelichen Vermogensrechte der Ehegatten bestimmen sich nach 
dem Recht des Staates, dem der Ehemann angehôrt. » — ^ Journal 1876, 182. 



\ 



— 424 — 

la « lex domicilii, » entendant par là « Personalstatut *, > 
expression qu'il emploie exclusivement dans sa seconde 
édition comme synonyme de Nationalitât. Le système ita- 
lien lui parlât le seul admissible, le régime matrimonial 
devant être considéré comme une simple conséquence du 
droit national régissant le mariage ^. 

C'est aussi dans ce sens que s'est déclaré le Congrès 
des juristes allemands, en 1887 ^. 

Ce système a été soutenu en Autriche par Vesque de 
Puttlingen *. 

Si, comme nous l'avons vu, plusieurs auteurs français 
admettent la loi nationale à titre de présomption relative^ 
en l'absence de preuves contraires, M. L. Renault paraît 
être le seul qui ait soutenu le principe de l'école italienne 
dans toute sa rigueur -^ et qui rejette l'idée d'une conven- 
tion tacite. 

Fœlix, Allemand d'origine, considère comme équivalentes 
les expressions de domicile et de patrie ; il dit même ^ que 
les expressions de « lieu du domicile de l'individu » et de 
« territoire de sa nation ou patrie > peuvent être employées 
indifféremment, ce qui ne peut s'entendre qu'en admettant 
qu'on ne saurait avoir un domicile hors de sa patrie "^^ 
Lorsqu'il dit qu'à défaut de stipulations expresses, l'asso- 
ciation des époux quant aux biens est régie par la loi du 
domicile, il faut supposer qu'il considère la loi nationale 
comme compétente pour régler ces rapports, à moins qu'il 
ne s'agisse du domicile autorisé par le gouvernement, 
auquel cas ce serait la loi française qui serait applicable ®. 

M. L. Renault ^, critiquant le jugement du 10 août 1881 

1 I, § 182, p. 509, no 22, 2« éd. - 2 i, § 183. - 3 Verhandlungen, XYIil, 
2, lil. — * 238. — ^ Dans le même sens, Ch. Antoine, le traducteur de 
Fiore, II, 158, note 1. — e j, § 28. — ^ Voir I, §33.-8 i^ 58, note b. ~ 
9 Revue critique 1883, 729. 
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du Tribunal de Marseille, et Tarrêt du 7 février 1882 de la 
Cour d'Aix, repousse l'idée du contrat tacite. Selon lui : 
< La loi qui organise la famille et régit les rapports person- 
nels de ses membres règle aussi leurs intérêts pécuniaires ; 
<^e règlement n'est pas impératif, en ce sens que les parties 
peuvent lui en substituer un autre, mais il l'impose toutes 
les fois qu'elles n'ont pas exprimé régulièrement une inten- 
tion contraire. Ma conclusion serait donc que la loi natio- 
nale du mari, qui régit les rapports des époux, détermine 
en même temps le régime sous lequel ils sont marié^, en 
l'absence de stipulation formelle. » 

Asser^ estime que les dispositions légales concernant 
les biens des époux sont déterminées par des considéra- 
tions d'un ordre supérieur au soin des seuls intérêts pécu- 
niaires ; la loi veut faciliter le fidèle accomplissement des 
devoirs du mariage. On peut donc invoquer, en faveur de 
l'application de la loi nationale au régime des biens, les 
mêmes motifs qu'en faveur de son application à l'état per- 
sonnel. 

La doctrine de la nationalité est partagée par la presque 
unanimité des auteurs italiens, sauf Rocco^ et Brusa^. 
Voir entre autres Pacifici-Mazzoni *, Gabba ^, Jannuzzi ^, 
Lomonaco '^, Esperson ®, et surtout Mancini ^, le chef de 
l'école, et Fiore *^. 

En Suisse, Odier ** admet le même principe : « Ce sera 
le régime matrimonial consacré par la législation du pays 
d'origine du mari qui réglera les effets de son mariage 

1 lit. Riyier, au contraire, se prononce pour la loi du donoicile matrimonial. 
— 2 Lib. III, ch. 21, 22. — 3 Sur Fiore, Délie aggregazioni légitime secondo 
il diritto internazionale. Esame critico del principio di nazionalita. (Voir aussi 
Revue 1879, 102.) Et ediz. del diritto internazionale del Prof. Lud. Gasanovo, 
CCCII 8v. - M, n» 148, p. 274, 275. - ^IV, 316. — e 49. _ 7 95 et 214. — 
« Journal 1881, 209. — » Rapport à l'Institut, Revue 1875, 329 et 361, et 
Journal 1874, 294, 299.— «0 II, § 636. - " I, 49 sv. 
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quant aux biens ; ce pays est son domicile matrimonial, 
connue disent les auteurs sur les statuts. » Mais il consi- 
dère que cette solution est injustifiable en droit : « Le 
principe de Tindépendance de souveraineté semble absolu- 
ment s'opposer à ce qu'une loi étrangère puisse avoir au- 
cune force sur le territoire sans la sanction expresse du 
souverain de ce territoire. » — « Ce n'est pas là droit, 
c'est pure convenance ou utilité réciproque. » Il repousse 
aussi ridée d'une convention tacite : « C'est par délégation 
du législateur que les conventions régulièrement formées 
tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ; mais c'est 
un étrange renversement de principe que de prétendre 
qu'une série de dispositions légales, pour avoir la même 
force que les conventions, doivent être à leur tour réputées 
conventions, et qu'elles acquièrent, par cette fiction, quel- 
que vertu coactive que le législateur n'eût pu leur donner 
sans cela. Fiction sur fiction ne vaut. » 

Le principe de la nationalité est aussi admis par Bro- 
cher K 

ARTICLE n : JUSTIFICATION DE CE SYSTÈME 

I I. Compétence rationnelle de la loi nationale. 

69. — La compétence de la loi nationale nous semble 
résulter de la personnalité de la souveraineté. Nous avons 
vu que la souveraineté, contrairement à l'opinion tradition- 
nelle, paraît d'essence, non pas territoriale, mais person- 
nelle; ses effets s'étendent de droit à l'extérieur, ils 
s'attachent aux personnes et dépassent les limites du ter- 
ritoire. La personne seule est capable d'exercer la souve- 
raineté, d'en revêtir les attributions ; c'est donc elle qui en 
est l'élément essentiel ; la terre n'est que l'accessoire. La 

* Revue 1873, 143, et Nouveau traité, no« 19 et 74. 
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souveraineté est un apanage de la personne, et si elle con- 
tient un élément territorial, ce n'est pas par nécessité, mais 
par suite de traditions historiques. La terre n'est pas une 
condition indispensable de la souveraineté ; la souveraineté 
peut exister sans la terre ; elle n'exige nullement une 
assiette territoriale qui n'est qu'un élément accessoire, 
possible, ordinaire, mais non nécessaire. 

La souveraineté s'attache aux personnes en lesquelles 
elle s'incarne ; le domaine personnel lui est en principe 
entièrement soumis, et la société moderne étant divisée en 
autant de souverainetés que d'états, il en résulte que chaque 
état est compétent pour organiser tout ce qui concerne les 
personnes dont il se compose. Cette compétence n'est 
limitée que par celle des autres souverainetés, par ce qu'on 
a appelé l'ordre pubhc universel. C'est donc à la loi natio- 
nale qu'échoit le droit et qu'incombe le devoir de régle- 
menter les rapports des personnes dont l'ensemble, revêtu 
de la souveraineté, forme l'état dont émane cette loi, dont 
la force obligatoire régit les personnes où qu'elles se trou- 
vent, même à l'étranger, à condition de respecter Tordre 
public universel. 

D'une manière plus spéciale, les rapports de famille, 
et, parmi eux, le régime matrimonial, doivent être réglés 
par la loi nationale, cela en raison même de la personnalité 
de la souveraineté, qui n'est que la compétence suprême, 
la compétence de la compétence, suivant une expression 
allemande fort exacte. 

Cette loi nationale sera celle du mari, puisque la femme 
acquiert par le mariage la nationalité de son mari, et que 
le régime matrimonial ne s'établit qu'à partir du mariage. 

70. — La personnalité de la souveraineté suffirait, sem- 
ble-t-il, à justifier l'application de la loi nationale au régime 
des biens entre époux. 
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Mais il y a plus ^ La législation d'un pays a sa source 
dans les mœurs, les institutions politiques et économi- 
ques, l'histoire même de ce pays ; elle forme un ensemble 
dont toutes les parties sont étroitement unies, dont cha- 
cune a sa raison d'être dans les motifs généraux qui ont 
déterminé l'ensemble ; elles dépendent les unes des autres, 
et l'harmonie qui règne entre elles est indispensable, sinon 
à leur existence, du moins à leur bon fonctionnement, à 
leur utilité ; organisées les unes en vue des autres, elles 
forment un faisceau qu'on ne saurait rompre sans léser 
gravement la souveraineté dont émane cette législation, et 
nuire aux intérêts des personnes qui la composent, et 
dont elle seule peut organiser les rapports suivant leurs 
besoins ^. 

« L'étranger étant admis à invoquer sa loi nationale 
pour sa personne, doit aussi pouvoir en demander l'appli- 
cation pour les biens qu'il possède, tant pour les meubles 
que pour les immeubles, les uns et les autres étant l'ac- 
cessoire de sa personne et servant d'instruments à l'homme 
pour son perfectionnement. Peut-il, en effet, y avoir une 
loi pour le principal, et une autre pour l'accessoire ^ ? » 

71. — Le lien qui unit les diverses parties d'une légis- 
lation nous paraît tout particulièrement intime entre le 
mariage et le régime matrimonial. Le but des lois sur le 

^ <( Le lien qui nous rattache à la patrie est le plus ancien, le plus stable ; 
il tient au sang, à la famille; il suppose entre TEtat et Tindividu un ensemble 
de droits et d'obligations réciproques. » Brocher, Nouveau traité, § 19. 

'^ Fiore, II, 156; Lomonaco, 96; Féraud-Giraud, 386 ; Vesque de Puttlingen, 
238 ; de Bar, I, § 34, § 181 ; de Martens. § 73 ; Weiss, 242. « Les qualités 
distinctives et immanentes sont la conséquence de la race, des usages, des tra- 
ditions, du lieu d'origine, et de tout l'ensemble des éléments qui constituent 
le caractère et le génie de chaque peuple et de chaque nation.... Il nous 
semble par conséquent plus raisonnable de dire que les qualités fondamen- 
tales juridiques de la personne sont réglées partout par les lois de sa patrie. » 
Montesquieu, Esprit, liv. I, ch. III. — 3 Esperson, Journal 1881, 209. 
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droit de famille ne peut être atteint que si tous les res- 
sortissants d'un Etat restent soumis aux lois de cet Etat, 
même à l'étranger ^ 

« Le mariage, dit Fiore 2, est en eflfet une des plus im- 
portantes institutions sociales. H n'engendre pas seulement 
des rapports personnels entre les époux, mais comme son 
but est de créer la famille, il donne aussi naissance à des 
droits et à des devoirs qui embrassent le présent et l'ave- 
nir. Les lois qui régissent le mariage et la famille forment 
dans leur ensemble un tout organique qui ne peut se divi- 
ser. Dès lors, chacun des rapports qui en dérive ne peut 
être soumis à des règles législatives différentes, en le con- 
sidérant comme un fait isolé et non connexe, sans détruire 
l'unité de la conception, d'après laquelle chaque législa- 
teur pourvoit à l'organisation de la famille. 

» Le régime du patrimoine de famille fait partie inté- 
grante de tout le système. Chaque législateur le règle de 
telle ou telle manière d'après les principes qui ont prévalu 
dans ses luis à l'égard de la condition juridique de la 
femme, de sa plus ou moins grande subordination au mari, 
du soin plus ou moins grand apporté à la conservation du 
patrimoine de la famille, et de la protection plus ou moins 
prévoyante des droits et des intérêts des tiers. Par con- 
séquent le régime des biens doit être mis en harmonie 
avec la conception juridique qui prédomine dans la société 
conjugale, et doit présider à tous les rapports et à tous 
les intérêts moraux et matériels de la famille, ainsi qu'aux 
intérêts et aux droits des tiers. 

» Ceci posé, si la loi doit pourvoir à la conservation du 
patrimoine de la famille, eu égard au présent et à l'ave- 
nir, à la protection des intérêts privés et des intérêts pu- 
blics, aux besoins de l'économie domestique et du crédit 

1 De Bar, I, §34.-2 n^ 155^ 155. 
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des tiers, comment admettre la théorie de Laurent, que la 
souveraineté devrait être considérée comme hors de 
cause, que les époux seraient souverains, que par leurs 
stipulations ils pourraient établir à leur gré le régime des 
biens, et accepter tacitement une loi quelconque en l'ab- 
sence de conventions expresses * ? » 

Cette relation n'est pas moins grande entre le régime 
et ce qu'on a appelé les lois d'état et de capacité ®. Com- 
ment distinguer les questions de capacité de celles de 
régime matrimonial? Comment admettre que des lois dif- 
férentes puissent régir un même acte qui tiendra à la fois 
de la nature de ces deux systèmes de droits ? Les droits 
de capacité des personnes ne peuvent s'exercer qu'à pro- 
pos des choses ; comment régir la personne par une loi et 
la chose par une autre dans le rapport indivisible qui les 
unit ? Il y a là une inconséquence, une anomalie qui n'est 
consacrée par le droit positif qu'au détriment de la rai- 
son, du bien-être de la personne et de la sécurité des rap- 
ports juridiques. 

Il en est de même à l'égard du droit de succession. 
Tous deux, le droit matrimonial comme le droit de suc- 
cession, organisent le patrimoine, réglementent la fortune, 
en ordonnent la répartition : l'un est donc conçu par rap- 
port à l'autre, les mêmes principes sont à leur base ; ils 
concourent au même but, et telle disposition de l'un n'est 
due qu'à telle disposition de l'autre, pour la suppléer, la 
modifier, ou la fortifier. Cette union est si intime qu'en 
pratique il est souvent fort difficile de distinguer si l'on 
est en présence d'une question de droit matrimonial ou 
de droit successoral ; il en résulte des confusions fâcheuses, 

* Dans le même sens, voir Mancini, Journal 1874, 294-299 ; Lomonaco, 214; 
L. Renault, Revue critique 1883, 729 ; Brocher, Nouveau traité, n° 74; Asser, 
111, etc. — 2 Voir Behaghel, 7, 8. 
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et nombre d'auteurs et d'arrêts ne sont pas d'accord sur 
le droit dont fait partie telle question controversée ^ 

Nous n'avons pas à rechercher ici quel est le domaine 
de chacun de ces droits ; nous ne faisons que mentionner 
le fait d'erreurs nombreuses résultant d'une confusion, 
qui nous paraît une preuve bien évidente de l'union du 
régime matrimonial et du droit de succession 2. 

Nous en concluons que la même législation doit néces- 
sairement les régir, et cette législation ne peut être que 
la loi nationale, car, même si l'on soumettait le droit suc- 
cessoral à la loi du domicile, cette loi ne serait pas tou- 
jours celle du domicile matrimonial, et choisir cette der- 
nière comme loi unique serait non seulement injustifiable 
en droit, mais de nature à amener des complications sans 
nombre ^. 

§ 2. La loi qui détermine le régime doit être connue d'avance, 
et la loi nationale peut seule remplir cette condition. 

72. — Nous avons vu, au début de cette étude, qu'il y 
a une nécessité absolue de connaître dès la célébration 
du mariage quelle est la loi qui réglera les rapports des 
époux mariés sans contrat. Cette nécessité nous paraît 
d'évidence ; la vue seule des troubles apportés dans la 
vie des conjoints, dans leurs rapports avec les tiers, par 
l'application du système de la convention tacite, suffit à la 
démontrer. 

Le système proposé pour la solution des conflits inter- 
nationaux en matière de régime matrimoniaux devant rem- 
plir cette condition indispensable, nous écartons d'emblée 

* Voir là-dessus Roguin, Conflits, 24-5 sv. — 2 Voir Code civil de Zurich, 
§ 3, et son commentaire par Schneider. — 3 Comp. Brocher, Revue 1873, 
168. 
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la doctrine de la loi voulue par les parties. En fait, il est 
certain, et les défenseurs les plus ardents de ce système 
le reconnaissent, que les époux n'ont pas eu de volonté ; 
il y a eu tout au plus une volonté latente, inconsciente. 
Comment donc prétendre que les parties savent à quelle 
loi ils sont soumis, par suite d'un choix qui n'a pas été 
fait ? Les époux croient bien être régis par une certaine 
législation, mais rien ne prouve qu'ils ne soient pas dans 
Terreur. L'opinion des époux au sujet de leur volonté lors 
du mariage, ne naît le plus souvent qu'à l'occasion d'un 
conflit, et si elle constitue un indice, elle ne saurait avoir 
la force d'une preuve, car il est permis d'admettre que les 
circonstances du moment, la cause qui a fait naître le con- 
flit sont de nature à influer fortement, non seulement sur les 
déclarations des époux, mais même sur leur croyance 
intime. Ils seront plus disposés à croire que lors de leur 
union ils ont voulu choisir tel ou tel régime, selon qu'à 
l'époque du conflit ils y trouvent leur avantage. Fréquem- 
ment, du reste, il y aura divergence d'opinion entre les 
époux et leur affirmation n'est pas décisive ; la jurispru- 
dence française le montre et le motif des jugements est 
bien plutôt dans les circonstances extérieures, qui seront 
jugées arbitrairement par les tribunaux ; leur importance 
variera et le plus ou moins de poids accordé à l'une d'elle 
l'emportant, il en résultera que le régime matrimonial sera 
toujours incertain : chaque partie pouvant affirmer ce qui 
bon lui semble, chaque fait pouvant être évalué difiérem- 
ment. 

La caractéristique de ce système est donc de rendre 
tous les cas litigieux et d'interdire toute solution certaine, 
inconvénient majeur qui en commande l'abandon. 

73. — Quant au système de la loi du domicile, il nous 
semble presque aussi défectueux, en raison d'abord de la 
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multiplicité des domiciles. Le moins incertain, celui du mari 
ou des époux lors de la célébration, nous parait inadmis- 
sible par le fait qu'il n'y a souvent là qu'un domicile pas- 
sager et éphémère, et qu'il n'est pas naturel de soumettre 
les époux à un régime qui ne sera en rapport ni avec les 
autres dispositions du droit qui les régit en vertu de leur 
origine, ni avec celles régissant les personnes avec les- 
quelles ils sont en relations fréquentes par suite de leur 
résidence habituelle. 

Si l'on s'attache à la loi du domicile matrimonial, à 
quelles difficultés ne se heurte-t-on pas lorsqu'il s'agit de 
déterminer ce domicile, et quelle loi dira comment il doit 
être déterminé? La diversité de la notion du domicile est 
grande dans chaque législation. Puis, s'il est relativement 
facile de fixer le domicile d'une personne en s'attachant à 
divers critères, déclaration aux autorités, résidence d'une 
certaine durée, principal établissement, etc., pourrart-on 
faire de même à l'égard de ce qu'on a appelé le domicile 
matrimonial ? Si l'on entend par là le lieu où les époux ont 
fixé leur établissement, faudra-t-il que cet établissement 
soit durable, ou suffira-t-il que l'intention des époux ait été 
de le rendre durable ? Devra-t-il avoir été fixé immédiate- 
ment après le mariage ? S'il y a eu plusieurs domiciles suc- 
cessifs de courte durée, en fera-tron abstraction pour ne 
considérer que celui qui leur a succédé, et qui a été, sinon 
définitif, tout au moins plus long que les autres, etc. ? 

Quant au système de la réalité, il présente aussi de 
grands inconvénients ; les époux pouvant acheter des biens 
où il leur plaît, peuvent par là même modifier, changer 
leur régime à leur libre fantaisie ; il est donc impossible de 
savoir dès le mariage quelle sera la loi compétente. 

74. — Le système qui remplit le mieux la condition 
d'appliquer à la solution des conflits une loi connue d'avance 
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et facile à déterminer, nous paraît être celui de la loi na- 
tionale. En effet, la loi nationale est, sinon toujours, du 
moins presque foujours connue. L'heimatlosat n'existe pour 
ainsi dire plus. Les législations modernes se sont occupées 
avec un soin particulier de la constatation de la nationa- 
lité. Et si l'on ne sait quelle loi appliquer au régime des 
époux parce que deux ou plusieurs Etats les réclament 
comme leurs ressortissants, il s'agit alors non d'un conflit 
de droit matrimonial, mais d'un conflit sur l'origine des 
époux, conflit insoluble par sa nature même, puisqu'il n'y a 
plus aucun élément pour déterminer la compétence de telle 
ou telle des lois en rivalité. Ce n'est plus seulement un 
droit plus ou moins spécial qu'on cherche à fixer, mais tout 
l'ensemble des droits concernant les personnes dont la 
nationalité est incertaine. Si les confits en matière de 
nationalité sont devenus plus fréquents depuis les disposi- 
tions draconiennes édictées par les législations de quelques 
pays, il faut remarquer que les conflits de droit matrimo- 
nial se présenteront en général devant les tribunaux de l'un 
des pays dont les époux seraient ressortissants et que ces 
tribunaux feront application de leur loi nationale. D y aurait 
donc, même dans ce cas, possibilité de prévoir la loi com- 
pétente suivant le tribunal qui sera appelé à trancher le 
débat. En outre, ces conflits seront incontestablement plus 
rares que ceux concernant le domicile, lesquels, n'étant 
pas irréductibles comme les premiers, laisseront le champ 
ouvert aux solutions les plus diverses. 

On a objecté ^ que : < les différentes sociétés civiles qui 
se trouvent réunies sous le même lien politique occupent 
une partie si grande du monde civilisé... que la nationalité 
n'offre qu'une solution incomplète du problème. > Ce rai- 
sonnement nous parait peu concluant. Dès l'instant que les 

« Westlake, Revue 1877,611. 
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parties en cause ont une nationalité, leur propre droit les 
soumet à telle ou telle législation suivant leur origine dans 
l'intérieur de Tétat dont leur pays, province, district ou Etat 
confédéré fait partie. Peu importe qu'il y ait plusieurs 
égislations dans un Etat ; toutes ne sont pas également 
pplicables à tous les ressortissants de cet Etat. La loi spé- 
ciale qui fixe le régime des époux chez eux les régira à 
'étranger ; et chez eux les époux ne sont jamais soumis 
u'à une seule loi, que ce soit celle de leur domicile, de 
ur résidence ou de leur lieu d'origine. 



DEUXIEME PARTIE 

Etendue et durée du régime légal en droit 

international privé. 



CHAPITRE PREMIER 



ÉTENDUE DU RÉGIME LÉGAL 



§ I. Universalité du régime. 

75. — On est d'accord pour reconnaître au régime matri- 
monial des effets universels aussi bien quant aux meubles 
que quant aux immeubles. En ce qui concerne ces der- 
niers, la jurisprudence et la doctrine anglo-américaines 
font seules exception, et les soumettent, comme nous 
Tavons vu, à la loi de leur situation, ce qui a pour consé- 
quence la multiplicité du régime. 

D'après le système de la convention tacite, cette uni- 
versalité résulte de ce que les conventions, expression de 
la volonté humaine, sont illimitées dans l'espace, et pro- 
duisent leurs effets en tous lieux. C'est même pour 
obtenir cette universalité que . Dumoulin paraît avoir 
inventé la théorie du contrat tacite ^ 

1 Voir Cass. 30 janvier 1854 (S.1854. 1. 268; D. 1854, 1. 61). Trib. de Bou- 
logne-sur-Mer, 11 février 1854 (D. 1854,3. 37). Trib. Seine, 24 août 1877 
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Pour ceux qui considèrent le régime légal comme un 
effet direct de la loi, cette universalité n'est qu'une consé- 
quence de la personnalité de la souveraineté et des lois. 
Même si Ton estime que la souveraineté est essentielle- 
ment territoriale, pourquoi n'admettrait-elle pas d'autres 
lois étrangères que celles sur l'état et la capacité ? Les 
raisons qui militent en faveur des unes, militent aussi en 
faveur des autres, et il n'y a aucun motif de distinguer entre 
les lois de capacité et le droit matrimonial ; même au 
point de vue statutaire, un état qui permet l'application 
sur son territoire de lois personnelles étrangères, peut, à 
plus forte raison, avoir la même tolérance pour les lois 
sur les choses, celles-ci étant moins importantes que les 
personnes ^ 

§ II. Exception au principe de l'universalité. 

76. — Dans sa session d'Oxford, en 1880, l'Institut 
de droit international a voté la résolution suivante ^ : « En 
aucun cas, les lois d'un état ne pourront obtenir recon- 
naissance et effet dans le territoire d'un autre état si elles 
y sont en opposition avec le droit public ou Tordre public. » 
Qu'est-ce que cet ordre public, et quelles sont les limites 
qu'il impose à l'universalité du régime matrimonial ? 

< Bien de plus vague que l'idée d'ordre public ^ » « Cet 
ordre public si peu défini, et d'ailleurs si difficile à définir, 

(Journal 1882, 88), Trib. civ. Genève, 23 janvier 1886 (Sem. jud. 1886; 
Journal 1887, 116); Journal 1882, 293, Questions et solutions pratiques, e^ 
Gourde New-Jersey 25 novembre 1884 (J. 1885, 280) ; Despagnet, 448 ; 
Pallamary, 203 ; Ricaud, 173 Enault. 183 ; Weiss, 515, etc. 

^ Règlement international des conflits en matière de divorce et de mariage, 
adopté par Tlnstitut, à Lausanne, en 1888, art. 12 : (( Le régime des biens 
des époux embrasse tous les biens des époux, tant mobiliers qu'immobiliers, 
sauf les immeubles qui sont régis par une loi spéciale. » — * Annuaire, V, 57. 
— 3 Asser, Revue, 1875, 389. 
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cet intérêt assez vague derrière lequel on pourrait abriter 
le refus de reconnaître Teflfet d'une loi étrangère quel- 
conque ^ » — < Nous rencontrons ainsi à chaque pas cette 
notion vague et flottante de l'ordre public et des bonnes 
mœurs 2. » — < Qu'est-ce que l'ordre public ? Chose assez 
variable ; vanité nationale ^. » — < C'est un amalgame de 
principes qui se heurtent et se combattent*.» — « La notion 
de l'ordre pubUc est par elle-même si obscure, si incer- 
taine ^ > 

Quoi qu'il en soit, et malgré les nombreuses divergences 
que présentent les définitions de l'ordre public, tout le 
monde est d'accord sur son existence même. Il y a lieu, 
dans tous les cas, de distinguer deux sortes d'ordre 
public : l'ordre public interne ou national, et l'ordre 



« Qunet, Journal i880, 187. — « Duguit, Journal i885, 371. — 3 Yavas- 
seur, Journal 1875, 9. — * Laurent III, 378. — « Weiss, 246 — voir aussi 
Folleville, 472, de Bar I, § 30, etc., — voir aussi les rapports de Portalis 
(Exposés et rapports, 40, n° 20) et BouUenois, qui reconnaît les statuts 
purement négatifs et les négatifs prohibitifs, ce qui n'est que reculer la 
difficulté (voir Merlin, Rep. Dérogation). Ce système n'aurait d'utilité que 
si les statuts avaient des signes caractéristiques auxquels on pourrait les 
distinguer. Dumoulin (De verb. oblig. n** 2) faisait consister ces signes dans 
remploi de la locution ne peut, ne pourra, ce qui paraît singulièrement 
abusif (v. encore Merlin, Rép. Loi, § 8, et Dalloz, Rép. Loi, § 521) — Brocher 
(Nouveau traité, § 160) donne comme critère permettant de distinguer si les 
dispositions prohibitives en droit français le sont d'une manière absolue, et de 
façon à empêcher l'accès des lois étrangères, le motif sur lequel ces disposi- 
tions reposent, suivant qu'il tient aux personnes, aux choses ou à l'exercice 
régulier de la volonté — Mommsen (LXI, § 19) : « iluslândische Gesetze 
«ind nicht anzuwenden, vtrenn deren Anwendung durch inlândische Gesetze 
nach der Vorschrift oder dem Zwecke derselbcn ausgeschlossen ist. » De 
Bar (I, 36) : « Die Anwendung auswârtiger Rechtsnormen ist insoweit ausge- 
schlossen, als sie dazu dienen wiirde, im Gebiete des Staates Rechtsver- 
hâltnisse zu verwirklichen oder Handlungen und Leistungen zu erzwingen, 
welche nach der Gesetzgebung des Staates daselbst nicht geduldet, bezie- 
hungsweise daselbst nicht erzwungen werden soll. » — Voir c. c. italien, 
art. 12. 
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public international ou universel, car^ « s'il y a analogie» 
dans leur point de départ, il n'y a pas identité dans leurs 
effets. — L'ordre public auquel les nationaux ne peuvent 
contrevenir. Tordre public interne, en un mot, exerce son 
influence dans le sein d'un seul et même état, dans le res- 
sort d'une seule et même loi, dans les rapports d'un sou- 
verain et des sujets que leur nationalité soumet à son auto- 
rité. L'ordre public international au contraire apparaît 
dans les rapports d'un individu et d'un Etat auquel il n'ap* 
partient pas par son origine. L'étranger émigré n'est pas 
le sujet du souverain sur le territoire duquel il se trouve, 
et s'il doit parfois obéissance à ses lois, c'est uniquement 
pour que l'hospitalité qui lui est accordée ne soit pas pour 
l'Etat une cause de désorganisation et de scandale^.» 

Si les définitions de l'ordre public sont vagues et insuffi- 
santes, il est une chose certaine, c'est que cette notion, 
d'abord fort étendue, tend de plus en plus à se restrein- 
dre dans d'étroites limites, surtout en droit intemationaL 
La première preuve en est cette distinction entre les deux 
ordres publics. Cela provient des progrès de l'idée de la 
personnalité de la souveraineté et du droit. Dès qu'on eut 
admis qu'une loi pouvait avoir effet sur le territoire d'un 
autre état, il en résulta naturellement qu'elles avaient 
toutes ce droit, la sûreté de cet état étant leur seule limite. 
Cette limite ainsi conçue n'est formée, dit M. Boissarie ^, 
que par le droit public et les mesures prises dans l'intérêt 
des tiers, ces dernières, entendues dans un sens fort res- 
treint, ne comprenant que les systèmes de publicité 
établis pour apporter la sécurité dans les transactions. 

H faut donc considérer l'ordre public universel, inter- 

« Weiss, 246. — 2 V. Brocher, Cours I, 106 sv, — Olivi, Revue 1885 , 57 
— Boissarie 150. — 3 228, auquel nous renvoyons pour de plus amples déve- 
loppements. \ 
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national ou absolu, non comme un des deux grands prin- 
cipes dirigeants du droit international privé, l'autre étant 
la nationalité, mais comme une exception à ce dernier, 
exception dont Importance doit diminuerde jour en jour, 
pour finir par ne plus subsister que dans les limites indi- 
quées plus haut. Lui accorder une importance plus grande 
serait non seulement nuisible au but du droit international 
privé, la sécurité et la justice dans les rapports interna- 
tionaux, mais contraire à la notion de souveraineté, la- 
quelle n'est nullement lésée par le seul fait de l'application 
d'une loi étrangère sur le territoire. 

77. — La plupart des législations soumettent les im- 
meubles à la loi de leur situation ^ Quelle est l'étendue de 
ces dispositions 2? L'on a affirmé qu'elles signifiaient que 
tout rapport juridique quelconque concernant un immeuble 
était régi par la loi de la situation de cet immeuble, et 
cette manière de voir a été consacrée par des arrêts de 
différents pays. Il nous semble qu'il y a là une erreur d'in- 
terprétation et une confusion causée par la rédaction défec- 
tueuse de la plupart des dispositions légales dont nous 
parlons. La conception statutaire était peut-être bien d'en- 
visager les immeubles comme soumis d'une manière ab- 
solue à la lex rei sitse, et c'est une raison de supposer que 
certains codes, entre autres le code Napoléon, l'ont adoptée ; 

1 Bayr. Landr. Th. I, c. 2, § 17; Preuss. AUg. Landr. Einleitung, § 32; 
Oesterr. Gesetzb. § 300 ; C. c. fr. art. 3 ; konigl. sachs. Gesetzb. § 10 ; c. c. ital. 
art. 7 ; c. c. esp. art. 10 ; c. badois, art. 3 ; code néerl. art. 7 ; c. c. vaudois, 
art. 2; c. c. bern. art. 4; ce. frib. 1 ; ce. zurieois, art. 2: aies droits im- 
mobiliers sont régis par la loi du lieu où les immeubles sont situés. t^ — ce. 
arg. art. 10, 11 ; art. 13, avant-projet de revision du c. e. belge : « Les biens, 
meubles et immeubles, sont régis par la loi nationale de celui à qui ils ap- 
partiennent. )) Cet article fut modifié dans le sens de la lex rei sitae dans le 
projet subséquent. 

^ La dotalité n'étant, à notre connaissance, consacrée par aucune législa- 
tion comme régime légal, nous ne nous en occuperons pas. 



mais alors, pour être logique, il faut refuser tout effet sur 
territoire français aux lois étrangères ayant trait, de près 
ou de loin, à des immeubles français. Comme une loi ne 
peut s'attacher aux immeubles seuls, à l'exclusion des per- 
sonnes, que toute loi régissant un immeuble touche aussi à 
la personne, Ton doit déclarer la loi de la situation compé" 
tente pour tout rapport juridique concernant un immeuble, 
ce qui serait faire violence aux principes élémentaires de 
justice et saper les fondements du droit international ; ce 
serait faire retour aux temps barbares, où l'étranger, privé 
de droits, n'était qu'un ennemi. 

Aussi cette interprétation, possible peut-être pour le 
code civil français et d'autres, au point de vue historique, 
n'est pas soutenable en droit. Il y a dans les dispositions 
des lois sur cette matière, deux ordres d'idées absolument 
différents, quoique intimement liés. Leur distinction a déjà 
été signalée par plusieurs auteurs*, mais souvent d'une 
manière incertaine et obscure. 

Nous distinguons l'immeuble en lui-même et les droits 
dont il peut être Tobjet. Nous soumettons le premier à la 
loi de sa situation, et les seconds à la loi nationale du pro- 
priétaire. La loi de la situation sera compétente pour régler 
ce qui touche au droit public, et qui par conséquent est 
protégé par l'ordre pubUc universel, c'est-à-dire la consti- 
tution intime des immeubles, et les obligations et charges 
attachées à leur possession, impôts, taxes, etc. ; c'est elle 
qui détermine l'organisation des fonds, qui fixe la nature 
des droits dont ils sont susceptibles. La loi du propriétaire 
détermine tout ce qui concerne ces droits, sauf la possibi- 
lité de leur existence, mais bien leur naissance, leur ori- 

1 Durand, par exemple, distingue, 403, les droits et la capacité du proprié- 
taire, régis par sa loi nationale, des droits et capacité de l'immeuble régis par 
la loi territoriale. 
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gine, leur existence même, leur attribution ; la loi territo- 
riale reprendra son pouvoir avec ce qui concerne l'exercice 
de ces droits, les conditions auxquelles leur jouissance est 
autorisée ; ce sont là en effet des mesures prises dans Tin- 
térêt des tiers, et par conséquent d'ordre public universel. 

La loi du propriétaire sera donc compétente pour ce qui 
concerne l'existence des droits réels et leur attribution, et 
la loi de la situation sera compétente pour fixer la possi- 
bilité même de ces droits, et les conditions auxquelles ils 
pourront être exercés ^ Par exemple, la première dira si 
tel ou tel droit réel, servitude, usufruit, hypothèque, est 
reconnu par le droit public du territoire sur lequel se 
trouve l'immeuble ; si oui, la loi du propriétaire en déter- 
minera la naissance et en attribuera la propriété ; puis la 
loi de la situation réglera l'exercice de ce droit, déterminé 
par la loi étrangère, reconnu possible par la loi territoriale. 

Quant aux motifs de ces compétences ainsi délimitées, 
ils varient. Les uns^ estiment que la loi de la situation est 
quelque chose de naturel ; d'autres ^ la font dériver de la 
notion de la souveraineté territoriale; d'autres* encore 
croient que le propriétaire se soumet volontairement à la 
compétence de la lex rei sitse, etc. Pour nous, la compétence 
de la loi personnelle du propriétaire est le résultat de la 
personnalité de la souveraineté^ de la prééminence des 
personnes sur les choses, meubles et immeubles, et la res- 
triction qu'elle souffre de la part de la loi de la situation, 
la compétence de cette dernière, a pour cause l'ordre pu- 
blic universel, lequel est intéressé à tout ce qui touche au 

^ Tant que les formes prescrites par la lex rei sitae pour la transmission 
des droits réels ne seront pas observées, les droits créés par la loi personnelle 
ne donneront qu'une action personnelle. De Bar I, § 183 ; Haus, n» 125, Stobbe 
34, rem. 16. — « Schaeifner, 65. — 3 Merlin, Rép. Loi § 5. — ^ Savigny 
VIII. § 366, H. 
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droit public et aux mesures prises dans l'intérêt des tiers, 
ce qui est le cas pour la possibilité de certains droits, et 
les conditions auxquelles ils peuvent être exercés ^ 

Selon nous, et sauf les réserves faites ci-dessus, le régime 
matrimonial comprend tous les immeubles, où qu'ils soient. 
Si telle est bien Topinion généralement admise de nos jours, 
sauf par les Anglo-Américains, il faut reconnaître que la 
jurisprudence a donné quelquefois une autre interprétation 
de l'art. 3 du code civil. Lui attribuant le sens statutaire 
dans toute sa rigueur, de nombreux arrêts ^ ont déclaré que 
tout ce qui touchait aux immeubles faisait partie de l'ordre 
public, et devait par conséquent être régi par la loi française. 

78. — La même solution, fondée sur une extension abu- 
sive de l'art. 3, a été donnée quelquefois aux conflits sur 
le douaire par les tribunaux français. 

1 Voir sur ce sujet, Bartole, in L. 1. C. d. S. T. n^ 26, 32 ; d'Argentré, n<» 2, 
31 ; P. Voet, lib. IX, c. 1, n? 2; Bourgoigne IV, 12; Bouhier, ch. 29, n*» 2. 
Vattel II, ch. 8, §§ 103, 110; Merlin, Rép. Biens, § 20; Loi, § 5; Eichhorn, 
§ 36; Seuffert, I, 246-7; Mittermaier, I, § 32; Massé, II, 92, n» 63 sv.; 
Schœffner, 32, § 65 sv. Wœcher, XXV, 199, 200; Savigny, VIII, § 366, II; 
Gerber, § 32; Stobbe, § U; Fœlix, I, n» 56 sv. ; Burge, I, 29, 6i7; Story 
§§ 148, 424 sv. ; Wharton, § 273, Westlake-Holtzendorf §§ 145 sv. ; Asser et 
Rivier, n» 41 ; de Bar, I, 220, 221; Fiore, I. ch. 111; Esperson (Journal 1881, 
209); Jannuzzi, 57; Pacifici-Mazzoni, I, nM 53-158; F. Guelfi, 264; Laurent, I, 
n« 108 sv., II, no 136 sv. et VU, n*» 267 sv.; Wheaton, I, ch. II, § 3; Audinet 
(Journal 1891, 1117); Daireaux (Journal 1886, 295); Teichmann, 37, etc. 

2 Voir plus haut n»» 26 et 27 ; v. aussi Pau, 13 déc. 1836 (Odier I, 57) qui 
décide que des donations irrévocables d'après la loi matrimoniale seront tou- 
jours révocables sur les biens donnés situés en France, et Trib. Seine, 31 juil. 
1879 (D. 1881, 1, 137) qui déclare valable la donation d'un immeuble français 
faite par un étranger dont la loi nationale interdit une telle donation. — Voir en 
sens contraire, Paris 12 mars 1881 (Journal 1881, 355), cassé par Gass. 2 avril 
1884 (D. 1883, 1, 277 et Journal 1885, 77) et Paris 5 février 1887 (Journal 
1887, 190) : « Considérant d'ailleurs qu'on ne saurait faire état dans la cause 
des dispositions de l'art. 3 § 2 du c. c. leq. se référé au régime de la propriété 
immobilière et non pas à la dévolution des immeubles dans l'association conju- 
gale... » 
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Le douaire fait selon nous partie, non du droit matri- 
monial, mais du droit de succession ; nous nous en occu- 
perons cependant brièvement en raison du rapport intime 
du douaire avec le régime, et du fait que nombre d'auteurs 
le font rentrer dans le droit matrimonial * . 

Deux Américains, originaires de l'Etat de Virgine, s'y 
étaient mariés sans contrat. La loi de cet Etat accorde à la 
femme un douaire légal du tiers de la fortune du mari. 
Celui-ci, par testament, avait augmenté ce douaire, et 
l'avait porté à la moitié de son patrimoine, ce qu'autori- 
sait la loi virginienne. La femme avait-elle des droits sur 
les immeubles de son mari situés en France ; si oui, ces 
droits étaient-ils du tiers ou de la moitié ? 

Par jugement du 21 août 1877, le Tribunal de la Seine 
admit la prétention de la femme quant au douaire légal, et 
lui accorda le tiers de la fortune immobilière, située en 
France, de son mari, les héritiers réservataires ne pouvant 
contester ce droit comme portant atteinte à la réserve, 
par la raison que le douaire légal est, non une libéralité, 
mais un avantage matrimonial, une compensation donnée 
à la femme, qui n'a eu, pendant le mariage, aucune part 
au patrimoine du mari. Quant au surplus, le Tribunal, l'en- 
visageant comme une libéralité soumise à réduction et 
excédant la quotité disponible, repoussa la demande de la 
femme. 

Par arrêts du 6 mars 1879 et du 4 avril 1881, la Cour 
d'appel de Paris et la Cour de cassation ^ rejetèrent le 

* Voir Rodenburg, If, p. 2, c. V, § 5 ; J. Voët, 23, 4, § 27 ; Bourgoigne, I, 
50 ; Boullenois, I, 756, II, 57 ; Pothier, du Douaire, n© 18 ; Merlin, Rcp. Avan- 
tages entre époux, n^ 7, et Douaire, sect. I, § 2 , Dalloz, Rép. C. de M., n® 534, 
535 ; Rodière et Pont, n» 173 ; Laurent, V, § 218, 219; L. Renault, Revue cri- 
tique, 1882, 706; Pallamary, 206; Enault, 186; Ricaud, 178, etc. 

2 D. 1881, 1, 381 ; S. 1883, 1, 65, et note de M. L. Renault ; Journal 1881, 
427 ; 1882, 87 ; Revue critique 1882, 706. 

10 
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système du Tribunal de première instance, et n'accordè- 
rent à la femme que le quart en propriété, et le quart en 
usufruit, sur les immeubles français, c'est-à-dire uniquement 
la quotité disponible de la loi française ; le douaire de la 
femme fut considéré en entier comme une libéralité sou- 
mise à réduction, les droits des héritiers réservataires 
étant protégés par Tordre public. Les immeubles français^ 
régis par la loi française, ne peuvent être soumis à un 
douaire légal, droit qui n'est pas reconnu par le code civil ; 
il n'y avait donc pas lieu d'en tenir compte. D'où il faut 
conclure que si le mari n'avait pas fait de testament, la 
femme, par application de l'art. 3, n'aurait rien eu du tout^ 
d'après le système des Cours de Paris et de cassation ; et 
que si le douaire légal virginien eût été de la moitié des 
biens du mari, le Tribunal de la Seine aurait accordé à la 
femme la moitié des immeubles français. 

L'arrêt de la Cour de cassation fut très vivement atta- 
qué. On prétendit qu'il s'agissait, quant au douaire légal^ 
d'un avantage matrimonial, non soumis à réduction ; que 
l'art. 3 ne concerne que l'organisation de la propriété fon- 
cière, et nullement l'attribution des droits de propriété ; 
que c'est à tort qu'on invoque l'ordre public et les droits 
des héritiers réservataires en ce qui a trait au douaire 
légal, la quotité disponible ne devant être calculée qu'après 
avoir déterminé ce qui revient à chaque conjoint. 

Toute cette discussion repose, nous semble-t-il, sur deux 
erreurs, sur une confusion entre le droit matrimonial et le 
droit successoral, et sur une confusion entre les droits 
réels mterdits par la loi française et la simple attribution 
de propriété. 

En premier lieu, le douaire ne prenant naissance qu'au 
décès du mari fait partie, non du droit matrimonial, mais 
du droit de succession ; d'où résulte que le Tribunal de la 
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Seine a eu tort de l'accorder à la femme comme un avan- 
tage matrimonial. 

En deuxième lieu, le douaire ne constitue pas un droit 
particulier, une espèce spéciale de droit, c'est une pro- 
priété comme une autre, et comme telle, admise par la loi 
française ; il est donc erroné de prétendre que c'est un 
droit interdit ou tout au moins non reconnu par le code ; 
d'où il résulte que les Cours de Paris et de cassation sem- 
blent avoir eu tort de le refuser à la femme pour ce motif, 
et d'invoquer l'art. 3. 

Pour justifier l'attribution à la femme du douaire légal 
sur les immeubles français, on a dit que c'était là, non une 
libéralité, mais un effet nécessaire du régime, une compen- 
sation donnée à la femme, qui pendant le mariage, n'avait 
eu aucune part à la fortune du mari. C'est parfaitement 
exact ; mais il en résulte, non que le douaire fait partie du 
régime matrimonial, mais simplement que le droit succes- 
soral est en relation intime avec le droit matrimonial, et 
est organisé, en bien des points, par égard aux disposi- 
tions du régime légal, ce qui, comme nous l'avons vu, est 
un motif de plus de soumettre ces deux systèmes de droits 
à la même loi, à la loi nationale. 

H est très juste de dire qu'il faut liquider d'abord le 
régime matrimonial, pour déterminer le patrimoine de cha- 
cun des conjoints, et que ce n'est qu'une fois cette opéra- 
tion faite, qu'on peut procéder à la liquidation de la succes- 
sion, laquelle ne peut porter que sur ce qui aura été reconnu 
la propriété de l'un ou l'autre des conjoints, en vertu de 
leur régime. Mais il est inexact, tout en distinguant les 
deux catégories de droits de faire rentrer dans l'une ce 
qui fait partie de l'autre. 

19. — Quels seront les effets des dispositions qui in- 
terdisent un certain régime ou en imposent un? Quels 
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seront les effets d'un régime prohibé sur le territoire de 
l'Etat prohibant; les ressortissants de cet Etat pourront-ils 
adopter ce régime à l'étranger ? Le régime obligatoire le 
sera-t-il pour tous les habitants du territoire, ou ne s'im- 
posera-t-il qu'aux nationaux, mais à ceux-ci même à l'étran- 
ger ? Cette prohibition, ou ce caractère obligatoire feront- 
ils partie, suivant l'expression traditionnelle, du statut réel 
ou du statut personnel ? 

La question s'était déjà posée sous l'ancien droit, à pro- 
pos de la coutume de Normandie, qui interdisait le régime 
de communauté *. Bouhier ^ dit que pour trancher le débat 
il faut rechercher l'intention du législateur, et conclut que 
l'exclusion de communauté prononcée par la coutume de 
Normandie forme un statut personnel, parce que le légis- 
lateur n'a pas édicté cette prohibition par rapport aux 
immeubles, mais pour des motifs concernant les personnes, 
qu'en conséquence cette prohibition doit s'attacher aux 
seuls Normands, mais les suivre partout. 

Telle est encore, au point de vue moderne, la manière 
de voir de plusieurs auteurs ^ qui recherchent avant tout 
si le législateur a eu en vue les biens ou les personnes. 

* Voir Duplessis, Œuvres» II, Consult. 41 ; Renusson, ch. IV, n*» 16 et sv. ; 
Froland, part. II, ch. I, n*» 11, et ch. II, p. 212; Boullenois, I, 53. — 
2 Ch. XXVIII, no 98 ; t., I, p. 167. — 3 Laurent, V, -479, 487 ; Ricaud, 195 ; 
Ënault, 190 ; voir aussi Àrntz, Revue, XII, 324, qui estime que le fait que 
le régime est soumis à une loi étrangère ne s'oppose pas à des prescrip- 
tions absolues, concernant tous les habitants du territoire, ou tous les 
nationaux ; mais la question est précisément de savoir si ces prescriptions 
sont absolues. Voir aussi un arrêt du Reichsgericht , du 7 oct. 1884 
(Entsch., XII, n^ 77) sur la question de savoir si la séparation de biens 
extra-judiciaire, — interdite par le code badois, art. 1443, — intervenue 
entre des époux étrangers domiciliés plus tard dans le grand-duché, est 
valable à Tégard des créanciers badois ; le Tribunal déclare que bien que la 
loi étrangère soit compétente en principe, l'art. 1 143 est d'ordre public et doit 
régir tous les habitants du territoire ; il a pour but, non seulement l'immuta- 
bilité du régime, mais l'intérêt des tiers. 
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Cette méthode dont le critère est illusoire, conduit à faire 
dériver la compétence de la volonté du législateur, et com- 
met ainsi une pétition de principe, puisqu'il s'agit précisé- 
ment de savoir, non si le législateur a voulu ou n'a pas 
voulu régir tel ou tel rapport, mais s'il Ta pu, si sa compé- 
tence le lui permettait. Ce système nous paraît donc dou- 
blement défectueux. De ce qu'un législateur a entendu 
imposer une prohibition à ses ressortissants à l'étranger, 
de ce qu'il a pu édicter cette mesure, dont il pourra exiger 
l'observation dans la limite de ses forces, il ne s'ensuit 
pas qu'il ait eu la compétence de légiférer de telle ma- 
nière, qu'il ait eu la souveraineté, la compétence de la 
compétence en ces matières. Un autre Etat peut à tout 
aussi juste titre considérer des époux dont la loi nationale 
édicté cette prohibition, comme régis par sa propre loi à 
lui, par le seul fait qu'ils habitent son territoire. Il faut, pour 
décider, un principe supérieur. Le droit international privé 
repose sur une question de compétence, laquelle dépend 
de la souveraineté, et la solution variera selon le caractère 
personnel ou territorial qu'on reconnaîtra à cette dernière. 

En ce qui concerne la prohibition du code civil italien 
à l'égard de toute communauté qui n'est pas réduite aux 
acquêts, la doctrine italienne et étrangère est d'accord 
pour la considérer comme personnelle ; les auteurs italiens, 
estimant qu'il y a là une conséquence de la compétence 
souveraine de l'Etat sur ses nationaux, où qu'ils se trou- 
vent, et les autres admettant que le législateur a eu en 
vue les époux eux-mêmes et non leurs biens. Cette prohi- 
bition ne concernerait donc pas les étrangers en Italie, ni 
les biens possédés en Italie par des étrangers. 

La jurisprudence française est dans un sens opposé. Par 
arrêt du 4 mars 1857, la Cour de cassaijon * a jugé que 

^ D. 57, 1, 102; S. 1857, 1,2. 
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cette prohibition, loin de concerner l'état et la capacité, la 
condition des conjoints, ne faisait qu'interdire aux époux 
une convention relative à certains biens, et constituait donc 
un statut réel ; la loi veut que ces biens restent propres 
aux époux, afin de les consei-ver dans les familles * . Il faut 
en conclure, par raison inverse, que les époux français 
seront soumis à cette interdiction quant aux biens qu'ils 
possèdent en Italie. 

Il faudrait admettre le même critère et la même solution 
pour les régimes obligatoires. Ce caractère obligatoire sera 
de statut réel ou de statut personnel suivant que le légis- 
lateur aura voulu imposer un régime aux époux ou à leurs 
biens. 

Voilà la conséquence de la doctrine statutaire et de 
l'autonomie des époux. Les raisonnements incohérents aux- 
quels elles donnent naissance sont bien de nature à en 
montrer la faiblesse et l'insuffisance. Que penser de ce ré- 
gime matrimonial qui concerne soit les époux, soit leurs 
biens ? 

Pour nous, la question ainsi posée est insoluble. Il nous 
paraît que les dispositions légales dont nous nous occupons 
s'incorporent au régime qu'elles prohibent ou qu'elles impo- 
sent ; la seule question est de savoir si ce régime est appli- 
cable ou non. Dans la doctrine de la convention tacite, la 
logique conduirait à admettre que les époux, étant libres, 
peuvent adopter un régime prohibé par leur loi nationale, 
et se soustraire au régime obligatoire du territoire sur 
lequel ils se trouvent. Dans la doctrine de la loi du domi- 
cile, il faut croire que si cette loi est applicable au régime, 
elle est aussi compétente pour dire ce qui est prohibé ou 
ce qui est imposé. 

Dire que les prohibitions de régime s'imposent à tous 

^ Laurent, V, 4^6. 
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les ressortissants de l'Etat prohibant, même à l'étranger 
c'est reconnaître la compétence absolue et exterritoriale 
du droit national en matière de régime matrimonial ; dire 
qu'un régime obligatoire s'impose à tous les habitants du 
territoire, c'est admettre le principe de la réalité. On ne 
saurait en eflfet invoquer ici l'ordre public universel ; quel 
intérêt un Etat peut-il avoir à fixer le régime des étran- 
gers ^ ? 

Le système qui régit les ressortissants d'un pays, mais 
ceux-là seuls, par la loi nationale, en supprimant toute con- 
troverse en ces matières, évite de graves difficultés. C'est 
un motif de plus pour l'adopter. 

^ 11 en serait autrement pour ce qui concerne les mesures de publicité. Lors- 
que la loi locale prescrit une certaine publicité du régime/ il faut admettre que 
cette prescription, d*ordre public universel, atteint tous les habitants du terri- 
toire, et que les étrangers qui ne s'y seront pas conformés seront censés, à 
regard des tiers, vivre sous le régime légal de ce pays. Dans ce sens, jugement 
du 0. T. Berlin, 26 oct. 1860 (Seuffert, XIV, n° 198) qui décide en outre que 
tous les habitants, même des étrangers dont le régime est en principe soumis 
à un autre droit, sont régis par le droit territorial, lorsque celui-ci établit un 
régime rigoureusement obligatoire, dans leurs rapports avec les tiers. Voir de 
Bar, I, § 184, 186; Schseffner, 144, et c. c. neuchâtelois, art. 1147. 



CHAPITEE II 



DURÉE DU RÉGIME LÉGAL 



ARTICLE PREMIER : NATURE JURIDIQUE 
DES DISPOSITIONS LÉGALES SUR l'iMMUTADILITÉ 

DU RÉGIME LÉGAL 



80. — En droit français, les conventions matrimoniales 
devant être rédigées avant la célébration du mariage 
(art. 1394), il en résulte que le régime légal ne peut être 
modifié conventionnellement après le mariage *. L'immuta- 
bilité du régime matrimonial s'impose donc en droit interne. 

1 Duranton, XIV, n» 38; Zachariae, III, 397, n^ 2 ; Odier, II, 648; Troplong, 
I, no 201 ; Aubry et Rau, V, § 503 bis et note 8 ; Rodière et Pont, I, n^ 149 ; 
Marcadé, VI, 407 ; Guillouard, I, n» 222 ; Laurent, XXI, no 65. Ce principe a 
été contesté par Touiller, XII, n»» 24 sv., qui estime que la sanction du prin- 
cipe réside uniquement dans l'application de l'art. 1094. ce Toutes les conven- 
tions postérieures à la célébration du mariage, qui ont pour objet de régler les 
droits des époux ou de l'un d'eux, ou bien de changer les clauses des conven- 
tions matrimoniales antérieures, doivent être, et sont, suivant l'esprit et les 
dispositions du code, non plus nulles, comme autrefois, mais révocables à la 
seule volonté des conjoints, sans le concours de l'autre. » (N* 38.) Touiller part 
de l'idée que dans l'ancien droit la prohibition des donations entre époux était 
la seule base de l'immutabilité, et que cette prohibition n'existant plus, il n'y 
a plus, en réalité, d'immutabilité ; il s'appuie aussi sur le fait qne la nullité 
ne peut être établie que par la loi, et que l'art. 1395 ne prononce pas le mot. 
Il semble cependant que la nullité peut être expresse ou virtuelle. 
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Du code Napoléon, ce principe a passé dans les législa- 
tions des pays qui ont adopté plus ou moins fidèlement 
Tœuvre du législateur français : Alsace-Lorraine, Bade, 
Hesse rhénane, Palatinat, Prusse rhénane, Westphalie, 
Belgique, Hollande, Genève, Jura bernois, ainsi qu'en 
Portugal (c. c. de 1867, art. 1096, 1105), Italie (1395), 
Neuchâtel (1142, 1143), Vaud (1146, 1147), Fribourg (109, 
110, 111) \ Valais (1273, 1274), Tessin (633), Thurgovie 
(88, 89) Bâle, République Argentine (1219), Chili (1722), 
Canada (1264, 1265), et Brésil. Il est également adopté 
en Russie, sauf pour les provinces baltiques, en Suède 
(ch. 8, § 1), en Roumanie, dans les îles Ioniennes, en 
Louisiane (art. 2308, 2309) 2, à Costa -Rica, ainsi qu'en 
Islande et en Danemark, et par le projet de code civil 
grec. 

Le code autrichien n'a pas de texte formel, mais divers 
articles supposent l'immutabilité, sauf pour le cas oîi les 
époux conviennent de vivre séparés ^. En Espagne, où 
règne également ce principe, il est atténué par le fait que 
la carta de dote, acte public dans lequel sont énumérés 
les biens mobiliers apportés en dot à la femme, et qui 
peut être dressé après le mariage, constitue, en cas d'ab- 
sence de conventions matrimoniales, un véritable contrat 
de mariage. 

En Angleterre ce principe ne paraît s'imposer qu'aux 

* Avec cette exception (art. 110, 132) que la communauté d'acquêts peut 
être stipulée pendant le mariage. 

' L'ai(. 2370 du code de la Louisiane statue que : « Le mariage contracté 
hors de cet Etat par des personnes qui viennent ensuite s'y établir est égale- 
ment soumis au régime de la communauté d'acquêts, pour les biens que les 
étrangers y acquièrent après leur arrivée. » 

3 Le Trib. civ. de Tunis, 4 avril 1891, a admis (Journal 1892, 1182) que la 
dot, d'après le droit autrichien, pouvait être constituée même après le ma- 
riage ; mais, s'il n'y en a pas eu de stipulée avant la célébration, le mari n'a 
pas le droit d'en réclamer aux parents de l'épouse. (Art. 1225.) 
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époux et aux tiers, et cela sauf en cas d'erreur ou d'omis- 
sion ; les tribunaux peuvent modifier les conventions ma- 
trimoniales. 

Le principe de l'immutabilité est rejeté par les législa- 
tions des provinces baltiques, de Norvège (loi du 29 juin 
1888), du Mexique, et de plusieurs cantons suisses : Zurich, 
Schafihouse, Grisons, Zoug, Appenzell (Rh.-Ext.), ainsi que 
par le traité hispano-nord-américain de 1878. Le régime 
légal est obligatoire dans les cantons de : Uri, Nidwald, 
Glaris, Appenzell (Rh.-Int.) et d'une partie de Schwytz ; 
le contrat de mariage ne peut avx)ir qu'un caractère suc- 
cessoral dans les cantons de Berne (sauf le Jura bernois), 
Lucerne, Schwytz en partie, Obwald, Soleure, Saint-Gall, 
Argovie. 

Le code général de Prusse, la loi oldenbourgeoise de 
1833, § 4, et le code saxon, § 14, déclarent que le chan- 
gement du premier régime matrimonial n'est pas interdit 
en principe, par suite de l'idée de la soumission volontaire 
des époux à telle ou telle législation. 

Le code prussien statue à son art. 351 : « Le change- 
ment du premier domicile matrimonial ne produit gêné- 
ralew^nt aucune modification dam les règles auxquelles 
les époux s'étaient antérieurement soumis ; si cependant 
les époux ont transporté leur domicile d'un lieu où la cowr 
munauté de biens n'existait pas dans un autre endroit où 
elle est habituelle, toutes les transactions faites en ce der- 
nier lieu, et se rapportant à un tiers de bonne foi, serait 
régies par la règle de la communauté. » Dans les parties 
du royaume où la communauté forme le régime légal, elle 
peut être stipulée après le mariage (art. 354, 361) ; mais 
dans celles où elle n'est pas établie par les lois provin- 
ciales, elle ne pourra être statuée qu'avant la célébration. 

Il faut remarquer que pour ce qui concerne la Suisse, 
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les législations cantonales ont été modifiées en partie par 
la loi fédérale sur les rapports de droit civil des citoyens 
établis ou en séjour, du 25 juin 1891, art. 20 : « Lorsque 
les époux changent de domicile, ils peuvent, avec V assenti- 
ment de V autorité compétente du nouveau domicile, adopter 
également pour leurs rapports entre eux la législation du 
nouveau domicile, moye^mant une déclaration communie 
faite en ce sens à Voffke cantonal compétent, La déclara- 
tion rétroagit à l'époque où le régime matrimonial a com- 
mencé à produire ses effets. » Et art. 21 : « Les droits 
acquis par des tiers à un domicile conjugal par des actes 
juridiques particuliers ne sont nullement modifiés par un 
changement de domicile des époux K » 

81. — Pour découvrir, en cas de conflit international, 
quelle sera la loi compétente pour décider de la mutabi- 
lité ou de l'immutabilité du régime légal, il nous semble 
nécessaire de rechercher la nature du principe de Pimmu- 
tabilité, la catégorie de droit dans laquelle rentrent les 
dispositions légales sur la matière. 

Les opinions difièrent; certains auteurs voient là un 
statut de forme, soumis à la maxime locus régit actum, 
d'autres une règle de capacité, et comme telle régie par 
la loi personnelle des époux ; d'autres enfin considèrent 
que la mutabilité d'un régime, loin de constituer une règle 
de nature spéciale, fait partie du régime lui-même, qui 
serait immutable ou non, suivant que le décide la législa- 
tion qui l'a établi. 



1 Voir Saint-Joseph, p. 77 sv. ; d'Olivecrona, Revue 1883, 53 sv. ; Story, 
€omm. of equity jurisp. as administ. in Ëngl. and Amer. ; Teichmann, 25; 
€arrelon, 54 sv. ; Lardy, carte n» 5 ; Huber, 1, liv. II, ch. lU, § 24, n*» 5 ; An- 
nuaire de lég'slation comparée, XI, 1882, notice de Duval, en tête de la loi 
du 18 juil. 1881 (Ecosse) ; Lehr, Eléments de dr. civ. esp. § 168. russe, § 38 
sv., etc. 
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De nombreux auteurs partagent la première manière de 
voir, d'après laquelle il s'agirait d'une règle de forme *. 

La jurisprudence française est en général dans ce pens ; 
elle invoque la maxime locus régit actum ; mais en fait, 
avant d'appliquer le statut du lieu, elle recherche quelle 
a été l'intention des époux, si elle a été de se soumettre 
au régime du pays, ce qui revient à admettre que l'immu- 
tabilité ou la mutabilité est une condition de fond du 
régime 2. 

Il nous est difficile de comprendre à quel titre on peut 
voir dans cette règle une question de forme, et les auteurs 
se bornent à affirmer leur thèse sans chercher à la démon- 
trer. S'il ne s'agit là que de forme, il faut admettre que 
le principe vaut, non seulement pour la constitution du 
premier régime, mais que les époux pourront toujours le 
modifier conventionnellement en allant s'établir dans un 
pays qui admet la mutabilité. Dans ce système, il sera 
absolument impossible de savoir à quel régime les époux 
sont soumis ^. 

82. — L'opinion qui voit dans ces dispositions une règle 
de capacité, soumise comme telle à la loi nationale des 
époux, est partagée par Dalloz *, Démangeât ^, Brocher ^, 
Despagnef^, Weiss^, Beauchet^, Garrelon ^^, etc. 

Ces auteurs s'appuient sur le fait que, le mariage enle- 
vant aux époux la liberté nécessaire pour consentir à une 
modification au régime primitif, ils ne jouissent plus d'une 
indépendance suffisante ; la loi a voulu les garantir l'un 

* Entre autres, Troplong, Mariage, n^ 179 ; Mailher de Chassât, 97 sv. ; 
Aubry et Rau, V, 1U; Guillouard I, 335, etc. — 2 Montpellier, 25 avril 1844 
(D. 1845, 2, 36) ; Toulouse, 7 mai 1866 (D. 1866, 2, 109); Cass., 11 juil. 1855, 
(D. 1856. 1, 9; S. 1856, 1, 699) Cass., 24 déc. 1867 (S. 1868, 1, 134). Voir 
Journal 1885, 535. — ^ Voir Brocher, Cours, II, 150 sv. — ^ Rép. Contrat de 
mariage. — ^ I, 85, note b. — ^ Nouveau traité, § 83 ; Revue 1873, 165. — 
7 445. - 8 506. - 9 Journal 1884, 39 sv. — «o 47. 



contre l'autre de Tinfluence que donnent l'affection ou 
l'autorité conjugale et dont l'une des parties pourrait être 
tentée d'abuser pour modifier à son avantage le régime 
établi. C'est le même motif, disent-ils, qui avait fait inter- 
dire les donations entre époux, qui a inspiré les art. 472, 
1094, 1098, 1595 du code civil français. Il s'agit donc d'une 
incapacité spéciale, exception à la règle générale que tout 
individu est capable de contracter, règle personnelle dont 
les exceptions doivent avoir le même caractère de person- 
nalité. 

Cependant, si dans l'ancien droit le motif de l'immuta- 
bilité peut avoir été la crainte de l'influence de l'un des 
époux sur l'autre, tel n'était pas celui des rédacteurs du 
code Napoléon. Les anciens jurisconsultes estimaient que 
l'état de mariage entraînait une incapacité de contracter 
d'où découlait Timmutabilité des conventions matrimoniales 
et la prohibition des donations entre époux était une des 
conséquences les plus nécessaires de cette incapacité résul- 
tant du mariage. Or, cette prohibition n'existe plus ; pour- 
quoi donc admettre que cette incapacité est encore la rai- 
son des art. 1394, 1395 du code civil ? Il n'y a qu'à lire les 
travaux préparatoires pour voir que si cette règle a été 
maintenue, c'est pour un autre motif : l'intérêt des tiers 
qui contractent avec les époux. Berlier, dans l'exposé des 
motifs* présenté par lui à la séance du, Corps législatif 
du 1®' pluviôse an XII, disait : « Ces dispositions, communes 
aux deux régimes que nous venons d'examiner, ont eu 
pour objet d'empêcher dans l'un et dans l'autre des fraudes 
envers les tiers, telles que celles dont le passé n'offre que 
trop d'exemples. » Et Siméon 2, l'orateur du Tribunat, dans 
la séance du Corps législatif du 20 pluviôse an XII : « Le 
même motif de leur sûreté réciproque, de celle des parents 

1 Locré, XIII, 277. — 2 Locré, XIII, 453. 
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et des tiers, écarte tout changement, toute dérogation ou 
contre lettre aux conventions matrimoniales. > 

Quant à Tart. 472, il se lie étroitement à la législation 
sur la tutelle ; Tart. 909 est placé dans le chapitre de la 
capacité de disposer et de recevoir, et Tart. 1595, dan» 
une section : qui peut (est capable) acheter ou vendre : 
quant aux art. 1094 et 1098, ils sont des restrictions à la 
capacité des époux de se donner ; ils modifient l'article 
supprimant la prohibition des donations entre époux. D 
n'y a donc aucune analogie entre ces articles et les dispo- 
sitions qui nous occupent, ni dans les motifs, ni dans leur 
nature *. 

n y a plus. Toute règle juridique se résolvant, en dernière 
analyse, en une règle de capacité, il est impossible, en 
l'absence d'un texte formel, de dire qu'une disposition quel- 
conque est une règle de capacité. Lors donc que l'on dit 
qu'une règle est une règle de capacité, on n'a rien dit. Il 
n'y a pas de principe de législation applicable à la capacité 
d'une manière générale ; on se heurte à des exception» 
sans fin qui détruisent le principe ; il faut traiter chaque 
question séparément. Il est donc inutile pour déterminer 
la loi qui doit régir tel rapport de droit, de chercher à sa- 
voir s'il s'agit d'un statut de capacité. On ne peut consi- 
dérer une règle comme étant de capacité qu'à un point de 
vue empirique, lorsqu'elle a été déclarée telle par un texte 
positif, ce qui n'est pas le cas, à notre connaissance, pour 
le principe de l'immutabilité ou de la mutabilité du régime 
dans aucune législation. 

Si l'on envisage les règles qui nous occupent comme fai- 
sant partie du statut de capacité, il en résulte que des 
époux, en vertu du principe que la loi nationale régit tout 
ce qui concerne la capacité, pourront, suivant que la loi de 

1 Jay, Journal 1885, 527. 
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leur pays d'origine ignore ou consacre Timmutabilité, chan" 
ger ou non leur régime, même contrairement à la loi qui a 
organisé ce régime. Par exemple, des époux ressortissants 
d'un pays qui permet la mutabilité, si, par application du 
système de l'autonomie ou du domicile, ils ont été déclarés 
mariés sous le régime de la communauté légale française, 
pourront changer ou modifier ce régime à leur gré, à moins 
qu'on admette que cela soit contraire à l'ordre public uni- 
versel. A l'inverse, le régime étranger auquel seraient sou- 
mis des Français mariés sans contrat serait forcément 
immutable, en raison de la nationalité des parties. 

83. — Il nous parait plus exact de considérer le prin- 
cipe de l'immutabilité comme une condition de fond, comme 
une partie intégrante du régime matrimonial. Il n'y aurait 
donc plus qu'à rechercher à quelle loi est soumis un régime 
pour savoir s'il est immutable ou non, et le changement de 
domicile ou de nationalité n'aurait d'effet sur l'immuta- 
bilité qu'autant qu'il en aurait sur le régime lui-même. Il y 
aurait là, non une question de forme, mais une question de 
fond. Telle paraît être en réalité la jurisprudence fran- 
çaise. 

Celle-ci, en effet, n'a pas voulu voir dans les articles 1394 
et 1395 une règle de capacité, car cette doctrine conduirait 
à considérer comme nul tout contrat de mariage rédigé par 
des Français à l'étranger postérieurement à la célébration 
du mariage. D'autre part, si les tribunaux français, ainsi 
qu'ils le disent eux-mêmes, considéraient réellement ces 
articles comme rentrant dans le statut des formes, il serait 
nécessaire et suffisant, pour reconnaître la validité d'un 
contrat de mariage rédigé par un Français après la célé- 
bration, de constater qu'il l'ait été dans un pays ne con- 
sacrant pas l'immutabilité. C'est la seule constatation que 
contiennent les arrêts qui tranchent une question de 
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forme ^ Or les juges, loin de procéder de cette manière, 
recherchent avant tout quelle a été Tintention 4es époux 
quant au choix de leur domicile matrimonial, de leur ré- 
gime, etc., ce qui serait parfaitement superflu, s'il ne s'agis- 
sait que d'appliquer la règle locus régit actum. La juris- 
prudence paraît donc bien considérer l'immutabilité comme 
une règle de fond qui s'incorpore avec le régime adopté 
soit expressément, soit tacitement par les conjoints. L'arrêt 
du 11 juillet 1855 de la Cour de cassation ^ déclare que les 
art. 1394 et 1395 rentrent dans le statut des formes, mais 
constate aussi que le domicile matrimonial des époux était 
en Toscane. De même, l'arrêt de la Cour de cassation du 
24 décembre 1867 ^ parle encore de la forme, mais les 
attendus prouvent que si le contrat rédigé après la célé- 
bration du mariage a été reconnu valable, c'est que le domi- 
cile matrimonial était en Espagne *. 

Remarquons enfin que dans le système de la loi natio- 
nale, la question de savoir s'il s'agit d'une règle de capa- 
cité ou de fond du régime est de peu d'importance, toutes 
les législations soumettant la capacité, d'une manière gé- 
nérale, à la loi d'origine. 

84. — La règle qui consacre l'immutabilité du régime 
est-elle d'ordre public universel? En droit français, par 
exemple, les art. 1394, 1395 interdisent-ils à des étrangers 
mariés sous un régime dont la loi constitutive permet la 
mutabilité, de modifier le régime qui les gouvernait lors de 
leur établissement en France ^ ? 

1 Voir Cass., 18 avril 1865. (D. 1865. 1. 342.) — 2 d. 1856. 1.9.- 
3 J. du P. 1868, 303; Journal 1885, 535. — * R. Jay, Journal 1885, 527 sv., 
rœlix, § I, lO^î, Ricaud, 206, Ernault, 199, et M. Latné, à son cours, voient 
dans les art. 1394, 1395 une question d'organisation intrinsèque du régime. 
— Comp. Laurent, V, 451, Duguit, 116, Verger, 123. — ^ Brocher, Nouveau 
traité, § 83, et Déglin, 187, admettent qu'un régime devient immutable dès 
que les époux se sont établis sur le territoire d'un Etat dont la loi sanctionne 
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Nous estimons que le principe de l'immutabilité, faisant 
partie du régime, ne peut être considéré comme étant 
d'ordre public universel que si c'est le cas pour le régime 
lui-même, ce que nous n'admettons pas *. 

Le motif de ce principe est l'intérêt des époux et celui 
des tiers 2. Quant aux époux, la paix de leur ménage n'inté- 
resse que le législateur de leur pays d'origine ; l'harmonie 
des ménages étrangers ne saurait nullement préoccuper le 
législateur du pays de leur domicile ; l'ordre public n'est 
pas atteint parce que des conjoints étrangers ne vivent pas 
en bonne intelligence ^. Quant aux tiers, leurs intérêts peu- 
vent évidemment être lésés par suite de la mutabilité du 
régime des époux avec lesquels ils ont traité, mais cela 
résulte uniquement de la qualité d'étrangers de leurs co- 
contractants ; il est naturel de donner moins de garantie 
contre des époux étrangers que contre des époux indi- 
gènes ; il n'y a là qu'une simple assimilation de l'étranger 
marié à l'étranger célibataire. Imposer l'immutabilité à 
tous les étrangers serait aussi peu juste et aussi peu ra- 
tionnel que leur imposer le régime du droit territorial. Les 
indigènes qui contractent avec des étrangers doivent savoir 
qu'ils ne sont pas soumis aux mêmes règles qu'eux, que 
leur régime peut être différent, les dispositions, parmi les- 
quelles figure celles sur l'immutabilité, n'en étant pas régies 
par la même loi ; les unes pas plus que les autres ne tou- 
chent à l'ordre public universel. 

1& principe de rimmutabilité. Contra, L. Beauchet, Journal 1884, 39 ; Weiss, 
506; Despagnet, 446. 

* Voir Tarrêt de la Cour suprême de Bavière, du 8 février 1876 (Seuffert, 
XXXI, DO 338). qui décide que si la loi qui établit la communauté comme ré- 
l^me lé^l permet aux époux de changer librement ce régime, les créanciers 
ne sont pas admis à prétendre que les époux avec lesquels ils ont contracté 
n*ont pas modifié leur régime. — 2 Voir Garrelon, 1 sv. — 3 Voir Dicey et 
Stocquart, II, 234. 

11 
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ARTICLE II : EFFET DU CHANGEMENT DE DOMICILE 
OU DE NATIONALITÉ DES ÉPOUX SUR LE RÉGIME LÉGAL 

I I. Système de l'immutabilité. 

85. — La question que nous allons étudier est celle de 
savoir si un changement de domicile ou de nationalité mo- 
difie ipso jure le régime légal primitif, question qui pré- 
juge celle concernant la possibilité pour les époux de mo- 
difier leur régime postérieurement au changement de 
domicile ou de nationalité. Car, si un tel changement n'a 
aucun effet sur le régime établi, les époux, abstraction 
faite de la question d'ordre public, pourront le modifier 
ou non suivant que- la loi qui Fa fixé le peimet ou le 
défend; si au contraire le changement de domicile ou de 
nationalité a pour effet de soumettre les époux à un nou- 
veau régime, ceux-ci pourront le modifier ou non suivant 
que la nouvelle loi qui leur impose ce régime l'autorise ou 
rinterdit. 

Si donc on admet que l'immutabilité fait partie du ré- 
gime lui-même, il serait peu juridique de dire que, bien 
qu'un changement de domicile ou de nationalité ne modifie 
pas le régime, les époux pourront faire de nouvelles con- 
ventions matrimoniales, si la loi de leur nouveau domicile 
ou de leur nouvelle nationalité le permet ; deux lois ne 
peuvent être conjointement applicables à un même régime^ 
pour en fixer chacune une partie. Prétendre le contraire 
serait dire, dans le cas d'un changement de domicile, qu'il 
s'agit d'une question de forme, et dans le cas d'un change^ 
ment de nationalité, qu'il s'agit d'une question de capacité. 

La doctrine et la jurisprudence, spécialement celles qui 
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préconisent l'idée de la convention tacite, n'admettent en 
général pas que ces changements puissent avoir un effet 
quelconque sur le régime matrimonial établi. Un régime, 
immutable d'après la loi qui l'a fixé, le restera malgré tout 
changement de domicile ou de nationalité des époux, et 
un régime dont la loi constitutive permet la modification 
restera, dans tous les cas, soumis à ce principe de muta- 
bilité, à moins qu'on n'admette que l'ordre public univer- 
sel est en jeu. 

Par immutabilité, il faut donc entendre, non seulement 
le fait que le régime reste le même nonobstant l'établisse- 
ment ou la naturalisation des conjoints dans un autre pays, 
mais aussi le maintien des règles qui en prohibent ou en 
autorisent la modification, puisque ces règles font partie 
intégrante du régime. 

86. — La jurisprudence allemande consacre en général 
le principe de l'immutabilité ^ : 0. A. G. Wiesbaden, 
20 janvier 1841 ^ ; lena, 18 août 1843 ^ ; Celle, 1843 * ; 
Munich, 3 novembre 1845 ^ ; lena, 18 août 1853 ^ ; 0. T. 
Berlin, 19 déc. 1859 ^ ; Wolfenbuttel, 26 mars 1863 » ; 
Berlin, 29 mars 1870 9, 17 décembre 1875 ^^ et 28 mars 
1876 ^^ ; et Reichsgericht, 18 avril 1882 ^-, qui a jugé que 
le régime matrimonial déterminé, en l'absence de contrat, 
par la loi du premier domicile, n'est en rien modifié par 
l'établissement des époux dans un pays régi par une légis- 
lation différente, sous réserve des prohibitions que pour- 
rait contenir cette nouvelle législation. Le régime, conven- 
tionnel ou légal, gouverne les époux durant tout le mariage, 
réservée également la question de la possibilité d'une 

1 Voir cependant les arrêts cités plus loin, n» 91. — ^ Seuffert, X, 221. — 
3 XIV, 161. — 4 I, 152 ; IX, 302. - s I, 152. - 6 XIV, 106. - ' XIV, A. — 
8 XX, 2. - 9 XXVIIJ, 187. — ^0 XXXII, 103. — " XXXII, lOi.— i2 XXXVII, 
319. 
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modification expresse. L'arrêt ajoute que le mari ne doit 
pas pouvoir modifier à son gré, unitéralement, les droits de 
la femme, ce qui est le cas lorsqu'on attribue au change- 
ment de domicile une influence sur le régime, le mari étant 
toujours libre de transférer son domicile où il lui plaît. 
L'immutabilité résulte aussi de la relation qui existe entre 
le régime matrimonial et le droit successoral. 

Quoique la jurisprudence des Etats-Unis se prononce en 
général en faveur de la mutabilité*, le principe opposé a 
été appliqué par une décision récente de la Cour de New- 
York 2, remarquable en outre en ce qu'elle admet la théorie 
du contrat tacite^ déclarant que le changement de domicile 
ne peut diminuer les droits acquis par la femme lors du con- 
trat tacite passé au lieu du premier domicile matrimonial. 

En France, la jurisprudence unanime applique la doc- 
trine de l'immutabilité ^. Un arrêt de la Cour de Metz, du 
9 juin 1852 *, décide que le régime reste tel qu'il a été 
fixé lors du mariage, même si les époux se font naturaliser 
soit en France, soit à l'étranger, ou ont changé de domi- 
cile. Un arrêt de la Cour de cassation, du 12 juin 1874 ^, 
décide qu'un Français devenu étranger par suite d'une 
cession de territoire conserve le même régime. 

Adoptant la même solution, un jugement du Tribunal 
de Groningue, du 24 janvier 1890 ^, décide que le chan- 

* Voir les arrêts cités plus bas, n» 92. — 2 New- York Reports, XXIV, 157, 
aff. Bonati c. Welch; voir sur cet arrêt, Kelly, 84, qui espère que cette 
décision sera suivie partout par la jurisprudence des Etats-Unis. — 3 Voir 
dans Tancien droit les arrêts du Parlement de Paris du 8 avril 1718 (Merlin, 
Rép, Comm. de biens) et du 20 février 1713 (Froland, 385 sv.) ; dans ce sens, 
Lille (12 décembre 1851 (D. 1854, 1, 62). — * D. 1852, 2, 190; dans le même 
sens, Cass., 30 janv. 1854 (S. 1854, 1, 268 ; D. 1854, 1, 62). — » D. 1875, 1, 
334 ; S. 1878, 1, 45 ; dans le même sens, Aix, 15 fév. 1886 (Journal 1888, 395) ; 
Paris, 23 août 1886 (Gaz. d. Trib. 25 août 1886) ; Paris, 12 juil. 1889, Favier c. 
Favier (Journal 1889, 845); Paris, 25 nov. 1891 (Journal 1892, 474.)- 
6 Journal 1892, 299. 
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gement de domicile ne change pas le régime matrimonial 
parce que la loi du premier domicile conjugal continue à 
régir le droit matrimonial quant aux biens ^ . 

Le règlement international des conflits en matière de 
mariage et de divorce, adopté par Tlnstitut de droit inter- 
national en 1888 décide à son article 15 : « Un change- 
ment de domicile ou de la nationalité des époux ou du 
mari, n'a aucune influence sur le régime une fois établi 
entre les époux , sauf les droits des tiers. » On peut 
regretter que cet article, un peu bref dans sa dernière 
partie, ne soit pas plus explicite à Tégard de ce qu'il 
entend par les droits des tiers -. 

* La doctrine de rimmutabilité est soutenue par Dumoulin, in L. I, C. d. s. 
Tr. ; Bourgoigne, II, 15 ; Rodenburg, II, p. 2. c. 4, § 3 sv. ; P. Voët, sect. 9, 
ch. Il, no 7 ; J. Voët, 23, 2, § 87 ; Lebrun, I, ch. II, §§ 55, 56 ; Bouhier, ch. XII, 
n» 63 sv., ch. XXII, n» 21 sv. ; Boullenois I, 509 sv., 802. Pufendorf , II, 
obs. 121, § 2; Walter, § 229; Mittermaier, § 400; Dahn, 89, 220; Gerber, 
§229; Savigny, VIII, § 379 ; Schaeffner, § 109-114; Roth, I, 280; Thibaut, 
§ 323, anm. 2; Funk, XXI, 368 ; Keller, 22 ; Wœchter, XXV, 51 sv. ; Seuffert, 
I, 238; Stobbe, I, 208, § 34, rem. 18; Dernburg, § 46, anm. 10; de Bar, I, 
§ 184; Kelly, 84 ; Wharton, § 195, 191 ; Wheaton, 120; Phillimore, IV, § 340, 
447; Westlake, § 32 et Journal 1881, 315, Revue 1881, 438; Guthrie, 246 ; 
Dalloz, Rep. XIII, p. 64, note ; Fœlix, 204 (Démangeât admet la mutabilité 
lorsque la loi du nouveau domicile ne considère pas les conventions matrimo- 
niales comme irrévocables); Arntz, Revue 1880, 323; Durand, § 160; Weiss, 
517 ; Aubry et Rau, I, 276; Quesl et sol. pratiques. Journal 1881, 47 ; Lau- 
rent, V,218, XXI, no 205; Ricaud, 225; Pallamary, 228; Asseret Rivier, 113, 
Rocco, 463; Pacifici, n"* 149, 278, estime que le régime est immutable, sauf, 
en cas de changement de nationalité, en ce qui concerne la part de contribution 
de la femme aux charges du ménage, sa capacité dans ses rapport^ avec son 
mari, et Tinterdiction éventuelle des donations. Teichmann, 24 ; Barrilliet, 
49. Plusieurs de ces auteurs, entre autres Barrilliet, admettent une exception 
au principe de l'immutabilité pour le cas où les époux s'établiraient sur un 
territoire soumis à l'empire d'une législation imposant un régime rigoureuse- 
ment obligatoire. 

^ Le principe de ^immutabilité a été adopté par le projet de c. c. alle- 
mand, § 19; § 20 : a Amlànder, welche ihren WohnsiiTk im Inlande haben, 
kônnen sich Dritten gegenuber auf das fur ihr Gûterverhàltnis massgebende 
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87. — Le principe de l'immutabilité du régime matri- 
monial en droit international privé est justifié de diverses 
manières suivant les systèmes proposés pour la solution 
des conflits. 

Les partisans de Tidée de la convention tacite estiment 
que le régime doit être immuable par la raison que le 
changement de domicile ou de nationalité n'a jamais d'in- 
fluence sur les contrats ^ Le régime matrimonial, dit 
Wœchter -, est déterminé par la loi du domicile du mari, 
et doit rester le même partout, à moins qu'une lex cogens 
ne s'y oppose ; les rapports de droit une fois établis sont 
immuables au sens objectif et subjectif, parce que le droit 
du domicile (Wohnort) est déterminé par un contrat 
tacite. 

Les anciens jurisconsultes^ considéraient que si un 
changement de domicile avait une influence quelconque 
sur le régime, ce serait permettre au mari d'augmenter 
ses droits contrairement à la justice. On ne peut admet- 
tre que, le choix du domicile dépendant en général du mari 
seul, celui-ci puisse modifier unilatéralement une convention 
bilatérale *. 

Même dans le système de la convention tacite, le ré- 
gime es^il nécessairement immutable ? « Si le régime légal 
est contractuel, il échappe comme toute autre convention 



auslàndische Recht nur unter den VorausseHungen berufen, unter welchen 
Inlànderri Dritten gegeniiber auf ein von dem gesetUichen ehelichen Giiter- 
rechte abweickendes Gûterverhàltniss Be%ug %u nehmen gestattet ist. » 

1 Arntz, Eevue 1880, 323. — 2 XXIV 230 sv. XXV, 161, 361 sv. — 
3 Dumoulin, lib. I, t. F, 1. 1; Lebrun, liv. 1, ch. U, §§55, 56; Paul Voël, 
§ 9. ch. 2, n» 5, 6, 7, § 3, ch. 2, n» 9; Rodenburg, p. II, t. H, ch.4, § 3, 4; 
Hertius, § 49, p. 145, éd. 1737 ; BouUenois I, obs. 29, II, obs. 38 ; Bouhier, 
ch. XXII, §§ 63-72. — * Weiss, 517, estime que la naturalisation obtenue par 
le mari est res inter alios acta, et ne peut être la source d'aucun préjudice 
pour la femme ou les tiers. 
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à rinfluence du changement de législation que subit la 
personne. La raison de sa force obligatoire est celle de la 
force obligatoire des conventions, des relations contrac- 
tuelles en général, de la volonté de Thomme, indépendante 
des fluctuations du domicile et de la nationalité ^ » Ce 
raisonnement est-il rigoureusement exact? N'est-il pas 
permis, n'est-il pas rationnel, d'après l'idée même du 
régime légal conventionnel de dire que les époux ont fait 
un nouveau contrat tacite lors de leur changement de 
domicile ou de nationalité ^ ? — De Bar ^ trouve l'argu- 
ment superficiel. Peut-être, mais l'est-il plus que l'idée 
d'un contrat tacite originaire? Les circonstances paraissent 
les mêmes, et les motifs de décider sont identiques. On 
dit que les époux, en se fixant d'une manière durable 
dans un pays, ont voulu choisir un régime en harmonie 
avec la législation de ce pays, ils ont voulu être régis par 
le même droit qui régit ceux avec lesquels ils seront en 
relations juridiques constantes. 

Brocher * fait remarquer que d'une manière générale, 
la volonté ne porte que sur le changement de domicile et 
de patrie, et non sur les rapports de droit. C'est parfaite- 
ment exact, mais tel est aussi le cas lors de l'établissement 
du premier domicile matrimonial qui ne saurait ainsi cons- 
tituer en aucune façon une présomption absolue, et rare- 
ment un indice. 

88. — Savigny'^ estime également que le régime subsiste 
malgré le changement de domicile, mais se décide par 
des motifs un peu différents. Avant le mariage, dit-il, la 
femme était libre de ne pas le contracter ou de le sou- 
mettre à certaines conditions quant aux biens ; elle ne fait 
pas de contrat de ce genre ; elle accepte la loi du domi- 

« Ricaud, 22A. — 2 y. Mittermaier, § 400. - 3 i § 184. - * Nouveau 
Traité, §24. - s VIII, §379. 
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cile de son mari, mais elle compte naturellement sur sa 
durée. Si le mari par le seul fait de sa volonté, change de 
domicile, il s'établit pour les époux un droit tout nouveau. 
Si la femme approuve ce changement, la question perd de 
son importance, car le droit des biens aurait pu être 
modifié par contrat. Mais si la femme n'approuve pas ce 
changement? Le fondement du droit local étant la soumis- 
sion volontaire des époux, qui peut s'exprimer négativement 
par l'absence de contradiction, le changement du droit des 
biens n'est plus motivé dès qu'il n'y a plus soumission, ce qui 
est le cas lorsqu'il y a désaccord entre le mari et la 
femme K 

La soumission volontaire n'existe pas lorsque le nouveau 
droit est préjudiciable à la femme, ni lorsque le change- 
ment de domicile s'opère sans la volonté des époux, quand, 
par exemple, un fonctionnaire est envoyé dans une province 
où les biens des époux sont régis par un droit différent. 

Il est donc inexact de toujours supposer une soumission 
volontaire au nouveau droit, — ou un nouveau contrat 
tacite, — surtout lorsque le nouveau régime est désavan- 
tageux pour la femme, mais cela ne prouve pas que cette 
soumission n'ait jamais heu. La question est de peu d'im- 
portance, dit Savigny, si la femme approuve le changement 
de domicile. Il n'en reste pas moins vrai qu'il faut savoir si^ 
oui ou non, cette approbation existe, s'il y a soumission 
volontaire des deux époux, et si le régime n'est pas modifié. 

Ce système conduit donc, non à l'immutablUté absolue, 
mais à la possibilité pour les époux de se soumettre à la 
loi de leur nouveau domicile, s'ils sont d'accord. 

* Voir aussi Schoeffner, § 114.— Savigny attribue au droit du domicile primitif 
moins la nature d'un contrat tacite, que celle d'un contrat fictif, semblable au 
pignus tacite contractum, où Ton ne recherche pas si les parties ont eu clai> 
renient conscience de leurs actes. 
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Savigny a encore un autre argument. Lorsque le légis- 
lateur organise le régime des époux, dit-il, il a en vue tous 
les époux qui vivent sous ses lois; c'est pour eux qu'il fait 
les règlements qu'il juge les meilleurs en soi, ou les mieux 
approprié aux mœurs et aux usages du pays; il ne veut 
pas imposer ces règlements à ceux qui, mariés ailleurs, 
viennent s'établir dans son domaine ^ 

De Bar 2 partage cette opinion, et admet que le légis- 
lateur n'a voulu réglementer que les rapports matrimo- 
niaux nés sous son empire, et que les lois qui remplacent 
un contrat doivent avoir au moins la même force durable 
que celui-ci^. 

Mittermaier * se prononce en principe pour l'immuta- 
bilité, mais, plus logique que Savigny, il admet que si la 
loi du premier domicile matrimonial est applicable au 
régime parce que les époux s'y sont tacitement soumis, il 
peut arriver qu'ils aient voulu adopter la loi de leur nou- 
veau domicile, si les faits le prouvent d'une manière évi- 
dente ; le tout sera donc une question de volonté. 

Le système de la soumission volontaire, de même que 
celui de la convention tacite, aboutit donc, non à l'immutabi- 
lité, mais à la possibilité pour les époux de se soumettre à 
un nouveau régime, ou de le choisir d'un commun accord. Il 
faudrait donc, lors d'un changement de domicile ou de na- 
tionalité, rechercher si la volonté des époux a été de con- 
server ou de rejeter leur premier droit matrimonial. 

89. — La doctrine qui fonde le régime légal sur l'effet 
direct de la loi, voit le motif de l'immutabilité, non dans une 
soumission volontaire ou un contrat tacite, mais dans le 

^ Comme plusieurs auteurs fiançais, Savigny n'admet la mutabilité que 
dans le cas où la loi du nouveau domicile sur les biens des époux serait rigou- 
reusement obligatoire et exclusive. — 2 ] g 184. — ^ Dans le même sens, 
Roth, 129 sv, et 297 sv. — « § 400. 
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fait que les rapports de droit qui sont la conséquence du 
mariage doivent avoir la même durée que lui. 

Asser et Rivier* estiment que : « La doctrine de Timmu- 
tabilité s'impose, même en dehors de toute idée de con- 
vention tacite, non seulement en raison des difficultés pra- 
tiques que susciterait un changement de régime légal, mais 
encore pour le motif que Ton ne saurait reconnaître à la 
loi de la nationalité subséquente un effet rétroactif. Or tel 
serait bien le cas si cette loi pouvait modifier les consé- 
quences juiidiques d'un acte fait alors que les parties n'y 
étaient pas encore soumises. Et ceci s'applique aussi aux 
biens acquis depuis le changement de nationalité. Car les 
droits de Tun des époux sur les biens de l'autre ne naissent 
pas de l'acte par lequel ces biens sont acquis, mais du 
mariage même. » 

Ce raisonnement nous paraît exact en ce qu'il dit des 
droits acquis. La nouvelle législation ne peut modifier le 
mariage lui-même ou ses effets parmi lesquels le droit de 
l'un des époux sur les biens de l'autre, effets produits an- 
térieurement au changement de nationalité ; ce sont des 
faits passés, des droits acquis. Mais quant aux biens ac- 
quis postérieurement, si l'on admet que la loi nationale 
est nécessairement compétente pour gouverner le régime, 
il faut reconnaître que cette compétence appartient aussi 
à la nouvelle loi à l'égard des biens devenus la propriété 
des époux sous l'empiré de cette seconde législation. 

90. — On a aussi avancé en faveur de l'immutabilité 
des motifs d'ordre pratique. Si le régime n'est pas immu- 
table, a-t-on dit^, la position de la femme sera très précaire 
quant à ses biens. Cela est exact si l'on accorde au seul 
changement de domicile le pouvoir de modifier le régime, 
le domicile pouvant en général être imposé par le mari. 

< 113 -, Gerber, § 229. — 2 De Bar, I, § 184; Weiss, 517. 
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Mais il n'en est pas de même en cas de changement de 
nationalité. Outre qu'un événement de cette gravité, beau- 
coup plus important qu'un simple changement de domicile, 
entraîne des modifications dans la plupart des relations 
juridiques des époux, soit entre eux, soit vis-à-vis des tiers, 
il ne faut pas oublier que la naturalisation n'est souvent 
que personnelle, et ne s'étend pas toujours à la famille en- 
tière du chef du mari. 

On a aussi invoqué, à tort selon nous, l'intérêt des 
tiers. Si cet intérêt existe, il milite bien plutôt en faveur 
de la mutabilité. Les tiers en efiet sont intéressés à ce que 
les étrangers qui acquièrent leur nationalité soient soumis 
au même régime qu'eux. L'intérêt des étrangers est à con- 
sidérer après celui des indigènes. Il ne faut pas confondre 
l'intérêt des tiers invoqué en faveur de l'immutabilité en 
droit interne, avec celui qu'ont tous les ressortissants d'un 
même pays à être régis par la même loi. 

§ 2. Système de la mutabilité. 

91. — Les divergences d'opinion sont nombreuses chez 
les partisans de la mutabilité. Les uns la font dériver indif- 
féremment d'un changement de domicile ou de nationalité, 
d'autres d'un changement de nationalité seulement; les 
uns la veulent absolue, d'autres ne l'appliquent qu'aux 
droits acquis postérieurement au changement. La plupart 
des auteurs sont en faveur de cette dernière manière de 
voir, et admettent que les droits acquis doivent rester les 
mêmes ^ 



^ Abstraction faite de ces distinctions, le principe de la mutabilité a été 
soutenu par Huber, § 9; Hommel. Obs. 770; Tittmann, § 24; Hauss, § il ; 
Beseler, ^ 39, rem. 9; V. de Puttlingen, § 66; Muhlenbruch, § 72. note 6; 
Eichhorn, §§ 35, 307; Schmidt, 138; Blumtschli, 259; Puchta, § 113; 
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Le système de la mutabilité absolue a été longtemps 
suivi par la jurisprudence écossaise, qui liquidait le régime 
conformément à la loi du lieu de la dissolution du mariage^ 
quelles qu'aient été les législations des domiciles anté- 
rieurs * . 

La jurisprudence allemande se prononce en général pour 
l'immutabilité 2 ; cependant le principe opposé a été appli- 
qué par les arrêts de 0. A. G. Kiel, 26 novembre 1845 ^^ 
Rostock, 10 décembre 1857*, Lubeck, 30 décembre 1859^^ 
Oldenburg 1864 6, Rostock 13 février 1871^. 

Nous avons vu que plusieurs auteurs ^ partisans de 
l'idée de la convention tacite, estiment que l'immutabilité 
du régime est conditionnelle et subordonnée à celle du 
domicile. D'autres, qui fondent l'application du droit local 
sur une soumission volontaire de la part des époux et ad- 
mettent qu'il est suffisant que cette soumission existe chez 
le mari, la femme devant le suivre, apportent cependant 
quelques restrictions à leur principe et exigent des garan- 
ties de la part du mari que les droits de la femme ne 
seront pas lésés, comme par exemple Bôhlau ^, qui vou- 



Schweppe, I, 56; Kierulf, I, 79; Runde, 217 ; Philipps, § 139; Bremer, XVIII, 
200-264: Deiters, § 31, p. 75 sv.; Mommsen, LXI, 183 sv.; Windscheid, § 35; 
Piitter, § 46; Haus, 31, 32; Burgc, I. 622 ; Story, § 178, 187 ; Field. 575. 

1 Guthrie, 246. — 2 y. n» 86. — 3 Seuffert, VII, n» 137.— 4 Buchka et Budde, 
Entscheidungen, III, 163, 168, et Seuff. XIV, n*» 106. ^ «Seuif. XIV, n» 106, 
- 6 Seuff. XVIII, 1. — 7 Seuff. XXVI, 288 : « Das durch die Ehe zwischen den 
Ehegatten begriindete Rechtsverhâltniss wird nicht durch die Gesetze des 
Ortes, an welchem die Ehe geschlossen ist, oder an welchem der Ehemann 
beim Beginne der Ehe sein Domicil batte, bestimmt, sondern ist, wenn die 
Eheleute ihr Domicil ândern, nach den Gesetzen des jeweiligen Wohnortes zu 

beurtbeilen Allerdings konnen durch einen Domicilwechsel bereits erwor- 

bene Rechte nicht aufgehoben werden, und die Rechte, welche dritte Personcn 
in Folge der an dem friihern Wohnorte geltenden Gesetze an dem Vermogen 
der Ehefrau erworben haben, bleiben daher auch bel Bestand. » — ^ Voir 
Wœchter, XXV, p. 50, note 265 — » 1, 486. 
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drait accorder à la femme le droit d'obliger son mari à 
déclarer par contrat qu'il entend rester soumis à l'ancien 
droit matrimonial. Funk * va même jusqu'à proposer de 
voir dans le refus du mari de se plier à une telle exigence 
une cause de divorce, opinion que partage Holzschuher ^ 
dans le cas d'un conflit entre la législation étrangère et la 
législation nationale. 

En général, les partisans de la mutabilité considèrent 
que le régime légal est un effet de la loi, et prétendent 
qu'étant une suite légale du mariage, le régime matrimo- 
nial doit varier suivant les législations ^. Ce que les époux 
n'ont pas expressément réglé doit être soumis à l'action 
de la loi, et la législation variant suivant l'époque ou le 
lieu, le régime subit des fluctuations. 

L'un des motifs les plus pressants en faveur de la mu- 
tabilité est l'intérêt des tiers. Le message du Conseil fédé- 
ral suisse, du 28 novembre 1862, l'expose en ces termes : 

« Das Publikum im allgemeinen ist zur Annahme be- 
rechtigt, dass die giiterrechtlichen Verhâltnisse der im 
Kanton wohnhaften Personen so beschaffen seien, wie 
das Gesetz des Landes es vorschreibt : der Verkehr mit 
den Betreffenden bewegt sich auf dieser Voraussetzung 
nach welcher sich uberhaupt deren ganzen Kredit be- 
stimmt*. » 

D'après le système de la loi nationale, il est évident 
qu'un changement de domicile ne saurait avoir d'influence 
sur le régime. La loi du domicile n'ayant aucune influence 
sur l'établissement du régime légal ne peut en avoir sur 
son existence ultérieure. 

La doctrine de la mutabilité absolue en cas de change- 
ment de domicile offre de grands inconvénients pratiques ; 
elle met le régime conjugal à la discrétion du mari, etc. 

« XXII, 121. - 2 I. 95 « 3 Eichhorn, § 35, 307. - * Teichmann, 40. 
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Nous repoussons donc entièrement ce système en ce qui 
concerne le domicile, et quant au changement de nationa- 
lité, nous ne pouvons admettre qu'il transforme complète- 
ment le régime ; la nouvelle loi ne saurait être rétroactive, 
et ne peut modifier les droits acquis *. 

§ III. Mutabilité partielle. 

92. — Le système de la mutabilité absolue, aussi peu 
juridique que difficilement applicable, a été peu à peu 
complètement abandonné. Mais la mutabilité partielle est 
admise par plusieurs auteurs, qui estiment que seuls les 
droits sur les biens acquis postérieurement au changement 
de domicile ou de nationalité sont régis par la nouvelle 
loi. 

Consacrée par l'art. 2370 du code de la Louisiane > 
cette théorie intermédiaire est appliquée par la jurispru- 
dence nord-américaine ^. Les motifs qui ont fait adopter 
le système de la réalité militent également en faveur de 
la mutabilité. C'est aussi pour assurer l'assimilation des 
étrangers aux indigènes que le traité hispano-nord-améri- 
cain de 1878 a admis le principe de la mutabilité. Les 
mêmes principes sont admis dans la République Argen- 

^ Voir cependant la loi fédérale sur les rapports de droit civil des 'îiloyens éta- 
blis ou en séjour, du 25 juin 1891, art. 20, 2« alinéa (n» 80).— "^ Voir plus haut, 
no 80. — 3 Gale c. Davis, 181 7 (Martin's Reports, IV, 646)) ; Saul c. ses créanciers 
(Martin's Reports, XVII, 539) : lorsque les parties se sont mariées sans contrat 
dans leur pays, leurs biens sont régis par la loi de ce pays tant qu'ils y de- 
meurent, mais dès qu'ils viennent s'établir en Louisiane, les biens qu'ils y ac- 
quièrent sont régis par la loi de leur nouveau domicile. Cole, 1828 (Martin's 
Reports, XIX, 41) ; Slocomb c. Brudlove, 1834 (Louisiane Reports, VIII, 556); 
Hicks c. Pope, 1835 (Louisiane Reports, VIII, 556) ; Penny c. Watson, 1843 
(Robinsons Reports, IV, 175); Hayden c. Nutt (Annual Reports, IV, 65). Voir 
Phillimore, IV, 323 sv. ; Wharton, §§ 196-198; Calvo, I, 366; Story, § 187 ; 
Dicey et Stocquart, II, 223 ; Journal 1875, 131. 
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tine (art. 159-165) : en cas de changement de domicile, 
les biens acquis pendant le mariage seront régis par la 
loi du domicile au moment de leur acquisition. 

En Angleterre, d'après le témoignage de Phillimore \ 
la jurisprudence n'est pas facile à fixer ; plusieurs arrêts 
ont consacré le principe de la mutabilité. La Cour de 
l'Echiquier, dans lafiFaire Saver c. Shute 2, déclara des 
époux, marié» sous le régime anglais, mais domiciUés en 
Prusse, régis par la loi prussienne quant à leurs meubles. 
D'après Guthrie 3, il y a un fort courant d'opinion judi- 
ciaire dans ce sens. 

Le système de la mutabilité partielle a été soutenu par 
Mommsen * et Windscheid^. Le changement de domicile 
doit emporter changement de droit pour les rapports de 
famille qui prennent naissance à partir de ce changement. 

De même, Field décide^ art. 575, qu'en cas de change- 
ment de domicile, les droits de propriété des époux sur les 
meubles sont régis, pour toutes les acquisitions subsé- 
quentes, par la loi du lieu du nouveau domicile, et art. 576, 
que lorsque des personnes mariées changent de domicile 
matrimonial^ les droits subséquents acquis réciproquement 
par les époux sur les biens mobiliers l'un de l'autre, droits 
qui naissent du mariage et dépendent de sa continuation, 
sont déterminés par la loi applicable à leur convention, ou 
par la loi du lieu de leur nouveau domicile. 

La théorie de la mutabilité partielle est fondée sur les 

1 IV, 337. — 2 Anslhruthers Reports, I, 63 ; Slory, §§ 170, 171. - 3 2i6. 
Kennedy c. Bell, 1864- (Macphersons Reports, II, § 587) ; Halls trustées c. Hall 
1854. (Dow, XVI, 1057.) — 4 LXI, 183, 185. « Eîn Wechsel der Slaatsan- 
gehôrigkeit hat einen Wechsel des in der angegebenen Beziehung liir die 
Eheleute geltcnden Rechts zur Folge. Wenn jedoch nur der Mann die StaatsaïF 
gehôrigkeit wechselt, die Frau aber in dem bisherigen Unterthanenverbande 
verbleibt, so tritt eine Aenderung des bisher geltenden ehelichen Guterrechts, 
soweit sie der Frau nachteilig sein wiirde, nicht ein. » — ^ § 35, note 11. 
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mêmes motifs que celle de la mutabilité absoMe^ sauf en 
ce qui concerne les droits acquis. Quant au domicile, i 
ne pouvons admettre ni Tune ni l'autre ; la loi du dom. .e 
ne peut, selon nous, avoir aucune influence sur le 
régime, soit sur son origine, soit sur sa durée ou sa 
dissolution. 

98. — Nous nous rallions au système de la mutabilité 
partielle en cas de changement de nationalité seulement ; 
les droits sur les biens acquis postérieurement à ce chan- 
gement tomberont seuls sous Tempire de la nouvelle 
loi. 

La loi compétente pour gouverner le régime des époux 
étant leur loi nationale, il suit de là que le régime ne varie 
pas aussi longtemps que la loi nationale reste la même, 
mais tout changement de cette dernière doit se répercuter 
sur le régime qui lui est soumis et qui suit son sort, sous 
réserve des droits acquis, car la nouvelle législation ne 
peut avoir d'effet rétroactif. 

Asser * nous paraît être dans Terreur lorsqu'il prétend 
que l'immutabilité s'applique non seulement aux consé- 
quences juridiques d'un acte fait alors que les parties 
étaient régies par l'ancien droit, mais « aussi aux biens 
acquis depuis le changement de nationalité^ car les droits 
de l'un des époux sur les biens de l'autre ne naissent pas 
de l'acte par lequel ces biens sont acquis, mais du mariage 
même. > H ne semble pas exact de dire que les droits 
naissent du mariage ; ils naissent du régime, et si le ma- 
riage est la cause du régime, ce n'est pas lui qui en a fixé 
les dispositions diverses. 

De ce que le mariage rend un régime nécessaire entre 
les époux, on ne peut dire que les règles de ce régime 
doivent leur existence au mariage. Il y a un régime parce 

* 114. 
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qu'il y a d'^s époux, mais ce régime est déterminé, d'ujvê 

{^ine manière parce que ces époux appartiennent à 
M j certaine nationalité, n faut donc qu'ily ait un régime 
malgré le changement de nationalité parce que le mariage 
subsiste, mais il n'est pas nécessaire que les règles qui 
fixent ce régime soient les mêmes, au contraire. Les rai- 
sons de la compétence de la loi nationale restent les 
mêmes, et si elles valent avant le changement pour la loi 
originaire, elles doivent valoir après pour la nouvelle. 

Cette compétence, nous l'avons vu, ne semble pas avoir 
pour fondement la volonté du législateur, ainsi que le dit 
de Bar*, en prétendant que la loi primitive a voulu être 
définitive. De ce qu'un législateur a la faculté de faire les 
lois comme il l'entend, il ne s'ensuit pas que ces lois doi- 
vent avoir effet partout et être nécessairement reconnues 
par les autres législateurs. Cette faculté doit être limitée, 
en droit, dans un certain domaine ; sinon, il n'y a plus ni 
justice possible, ni sécurité dans les relations internatio- 
nales, qui seront livrées à l'anarchie et au despotisme. Il 
n'y a plus droit, mais un état de fait désastreux pour tous. 

L'inconvénient de ce système, c'est la difficulté de sa- 
voir quels sont les droits acquis. Cette difficulté est grande, 
nous ne nous le dissimulons pas ; mais nous n'avons pas à 
rechercher ici le critère qui permettra de distinguer quand 
des droits peuvent être envisagés comme acquis ^. 

C'est du reste tout un système de rapports et de règles 
juridiques qui est transformé par la naturalisation, et il 

1 I, § 184. — 2 Voir Gabba. Pacifici-Mazzoni, I, n»» 85-127 ; Teichmann, 
251 ; Behaghel, 49 sv. cite le cas de la responsabilité d'un époux pour les 
dettes de l'autre conjoint ; il admet qu'elle ne constitue pas un droit acquis 
aux créanciers, et peut par conséquent être modifiée par la nouvelle loi* 
Les droits des créanciers ne s'étendent que sur les suites immédiates de 
l'affaire, et non sur cette responsabilité qui est une conséquence du régime des 
époux, et ne constitue à l'égard des créanciers qu'un fait absolument fortuit. 

12 
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n'y a pas de motif pour créer une exception en faveur de 
quelques-uns d'entre eux, exception qui romprait l'harmo- 
nie du droit qui régit les époux dans leur nouvelle patrie^ 
et causerait des perturbations assurément plus graves que 
cette difficulté de discerner ce qui reste soumis à la loi 
primitive de ce qui tombe sous Tempire de la nouvelle 
législation. 
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